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DES  HÉRÉDITÉS  LÉGITIMES. 
I.  —  NOTIONS  GÉNÉRALES. 

Lib.  Ill,  Tit.   I,   Le  her  édita  tibus  Décèdent  intestats  celui   qui  n'a 

quœ  ab  intestato  deferuntur,])r. — In-  pas  du  tout  testé  ou   qui  a  fait   un 

testatus    decedit  qui.  aut  omnîno  testament  nul,  et  celui  dont  le  tes- 

testamentum  non  fecit,  aut  non  jure  lament  a  été  rompu,  est  devenu  ir- 

fecit,  aut  id  quod   fecerat  ruplum  ritum,  ou  n'a  pas  donné  d'héritier, 

irritumve  iactum  est,  aut  nemo  ex  .- 
80  hères  exstitit. 

417.  On  peut  ramener  à  cinq  catégories  Tes  hypothèses  dans 
lesquelles  il  n'y  a  pas  d'héritier  testamentaire  :  i^  le  défunt  était 
incapable  de  tester  (1);  S**  quoique  capable,  il  n'a  pas  usé  de  son 
droit;  3**  son  testament  a  été  nul  dès  le  principe,  ou  bien,  valable- 
ment fait,  il  est  ensuite  devenu  nul  ipso  jure  ou  a  été  rescindé 
comme  inofficieux;  4°  malgré  la  validité  originaire  et  le  maintien 
du  testament,  l'adition  a  été  rendue  impossible  soit  par  une  circons- 
tance personnelle  à  l'institué  qui  est  mort,  a  perdu  la  factio  testa- 
menti  ou  n'a  pas  le  jus  capiendi^  soit  par  une  circonstance  qui  lui 
est  étrangère,  par  exemple,  par  la  défaillance  de  la  condition  qui  sus- 
pendait sa  vocation;  5°  enfin,  l'institué  s'est  volontairement  exclu  par 
une  répudiation.  — Dans  tous  ces  cas,  le'défunt  est  intestat  ou  réputé 
tel  (prisw/).— Paul,  IV,  8  §  1)  (2);  et  l'hérédité  qu'il  laisse  s'appelle 
indifféremment  hérédité  ab  intestat,  à  cause  des  conditions  dans 
lesquelles  elle  s'ouvre,  ou  hérédité  légitime,  parce  que  la  loi  elle- 
même  l'attribue  directement  à  des  personnes  de  son  choix, 

La  délation  de  cette  hérédité  ne  s'opère  qu^au  moment  où  il  est 
certain  que  le  défunt  n'aura  pas  d'héritiier  testamentaire  (§  7,  De 
hered.quœab  mt.def.,lnsi,,lU,\.  —  %Q,Belegit.  adgn. success.,  InsL, 

(1)  Il  faut  se  rappeler  que  par  exception  les  pupilles  et  les  fous,  bien  qu'incapa- 
bles de  tester,  peuvent  avoir  un  héritier  testamentaire,  grâce  aux  substitutions 
pupillaire  et  quasi-pupiilaire  (n°*  36G  et  371). 

(2)  Ulpien  (L.  1  pr.,  De  suis  et  %.,  XXXVIII,  16)  remarque  que,  dans  un  langage 
rigoureusement  exact,  l'incapable  de  tester  ne  saurait  être  qualifié  intestat;  il  est 
seulement  assimilé  îi  un  intestat.  Mais  cette  assimilation  même  enlève  tout  intérêt 
pratique  à  l'observation  du  jurisconsulte. 

II.  -» 
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III,  2),  je  veux  dire  qu'alors  seulement  se  déterminent  soit  l'ordre 
d'héritiers  qucla  loi  appelle,  soit,  dans  cet  ordre,  les  personnes  spécia- 
lement désignées  pour  recueillir.  Dans  la  plupart  des  cas  sans  doute, 
ce  moment  se  confond  avec  celui  du  décès;  mais  il  en  est  autre- 
ment, toutes  les  fois  qu'ilnes'estproduit  du  vivant  du  testateur  aucun 
fait  qui  dès  lors  annulât  juridiquement  ses  dispositions  ou  les  con- 
damnât à  une  inefficacité  certaine  (1).  Au  surplus,  il  n'est  pas  né- 
cessaire que  l'impossibilité  de  l'arrivée  d'un  héritier  testamentaire 
soit  personnellement  connue  des  intéressés  :  leur  ignorance  à  cet 
éo-ard  peut  bien  les  empêcher  de  faire  dès  à  présent  une  adition 
ou  une  répudiation  valable  (a°  349),  mais  elle  n'apporte  aucun 
obstacle  à  la  délation  immédiate  de  l'hérédité. 

418.  L'hérédité  légitime  appartient  au  jus  civile,  et  cela  s'expli- 
que par  un  motif  qui  convient  également  aux  hérédités  testamen- 
taires :  c'est  qu'elle  contient  les  droits  de  propriété  et  les  sacra  pri- 
vata  du  défunt  ;  or,  on  a  vu  (n°  210)  qu'au  début  la  propriété  fut 
inaccessible  aux  étrangers,  et  il  est  certain  que  les  cultes  privés 
qu'ils  pouvaient  avoir  d'après  leurs  lois  nationales  ne  furent  jamais 
reconnus  à  Rome  (2).  De  ce  caractère  il  suit  que,  soit  pour  laisser, 
soit  pour  recueillir  une  hérédité  ab  intestat  régie  par  les  lois  ro- 
maine^,  il  faut  d'abord  être  citoyen  romain  (Paul,  IV,  10  §  3). 
Mais  cela  ne  suffit  pas.  Nul  ne  laisse  une  hérédité  ab  intestat,  s'il  ne 
possède  l'aptitude  à  être  propriétaire,  et  si  de  plus  il  n'est  chef 
d'un  culte  privé.  Cette  seconde  condition,  qui  dans  le  principe  se 
confondait  avec  la  première,  l'une  et  l'autre  se  résumant  alors  dans 
lanécessité  d'èive suijmis,  nous  explique  pourquoi  dans  le  droit  clas- 
sique le  pécule  cas^rmse  d'un  fils  de  famille  qui  n'a  pas  testé  ne  forme 
pas  une  succession  ab  intestat  (3).  En  décidant  ainsi,  on  restait  dans 
la  règle  ;  on  en  était  sorti  en  autorisant  le  propriétaire  du  pécule 

(1)  La  règle  qui  vient  d'être  posée  cesse  nécessairement  en  faveur  des  héritiers 
qui  se  plaignent  d'avoir  été  exhérédés  ou  omis  sans  cause  dans  un  testament 
d'ailleurs  régulier.  Sans  doute,  la  certitude  que  le  défunt  n'aura  pas  d'héritier 
testamentaire  ne  p(iut  résulter  que  du  triomphe  de  la  querela.  Mais  cette  querela^ 
comment  les  personnes  exhérédées  ou  omises  lïntenteraient-elles,  si  l'hérédité  ne 
leur  était  pas  dès  à  présent  déférée  sous  la  seule  condition  d'établir  l'injustice  de  * 
Texhérédation  ou  de  l'omission? 

(2)  Quant  aux  hérédités  testamentaires,  il  y  avait  une  raison  de  plus  pour  les 
classer  dans  \q  jus  civile:  cette  raison  est  tirée  des  formes  mêmes  du  testament 
n»  321]. 

(3)  Une  observation  semblable  doit  être  faite  à  l'égard  an  servus  publicus  populi 
Romani.  Investi,  par  faveur,  d'un  certain  droit  de  tester  (n»  326),  il  était  certaine- 
ment incapable  de  laisser  une  hérédité  légitime. 
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casfrenseh.  tester,  et  en  reconnaissant  par  cela  môme  la  possibilité 
d'une  hérédité  testamentaire  dépourvue  de  l'élément  le  plus  essen- 
tiel peut-être  aux  yeux  des  anciens,  les  sacra privata  (1).  Quant  à  la 
vocation  à  l'hérédité  légitime,  elle  se  fonde  toujours  sur  une  rela- 
tion définie,  sur  un  lien  artificiel  ou  naturel,  qui  rattachait  l'appelé 
au  défunt;  et  comme  il  n'y  a  pas  de  relation,  pas  de  lien  concevable 
entre  deux  personnes  dont  les  existences  n'ont  pas  coïncidé  au 
moins  un  instant,  il  faut  dire  que  nul  n'est  appelé  à  une  hérédité 
légitime  qu'autant  qu'il  vivait  déjà  au  jour  de  la  mort  du  défunt. 
Du  reste,  la  législation,  du  moins  celle  de  l'époque  classique,  se 
montre  bien  plus  coulante  ici  qu'en  ce  qui  concerne  la  capacité 
d'être  institué;  car  elle  paraît  admettre  d'une  manière  générale  la 
vocation  de  l'enfant  simplement  conçu  au  jour   du  décès,  mais 
cela  bien  entendu  pourvu  que  plus  tard  il  naisse  et  naisse  vivant  (2). 
419.  Parmi  les  théories  générales  exposées  à  propos  des  héré- 
dités testamentaires,  il  faut  appliquer  ici  celles  qui  ont  trait  à  la 
distinction  des  héritiers  à  la  fois  siens  et  nécessaires  et  des  héritiers 
externes  (3) ,  à  la  manière  d'acquérir  l'hérédité,  à  la  forme  et  aux 
effets  du  partage,  au  droit  d'accroissement,  aux  donations  inoffî- 
cieuses  et  aux  fi.déicommis  (4).  Mais  il  faut  écarter    absolument 
toutes  celles  qui  se  réfèrent  au  testament  et  à  son  "contenu  plutôt 
qu'à  l'hérédité  elle-même,  et  celle  des  lois  caducaires.   La  tâche 
principale  et  presque  exclusive  de  l'interprète  consiste  donc  à  déter- 
miner les  personnes  auxquelles  l'hérédité  légitime  est  déférée  (5). 

(I)  Du  jour  où  les  sacra  furent  tombés  dans  un  oubli  général,  et  surtout  après  que 
le  christianisme  les  eut  proscrits,  on  aurait  dû  rejeter  absolument  la  règle  ancienne 
et  reconnaître  à  tout  propriétaire  la  capacité  de  laisser  une  hérédité  ab  intestat. 

("2)  Cette  assimilation  générale  de  l'enfant  simplement  conçu'à  l'enfant  vivant  ne 
fut  certainement  pas  la  règle  primitive.  Mais  du  jour  où  on  l'eut  admise  à  l'égard 
des  agnats  (n°  432  in  fine),  on  dut  sans  hésiter  l'étendre  à  toutes  les  autres  succes- 
sions, excepté  peut-être  ,çelle  des  gentiles,  la  seule  qui  fût  plus  artilicielle  et 
partant  moins  favorable  que  celle  des  agnats.  Au  surplus,  je  le  constate  dès  à.  pré- 
sent et  je  ne  le  répéterai  pas,  le  droit  préforien,  plus  large  que  le  droit  civil,  traita 
l'enfant  conçu  comme  l'enfant  vivant,  non-seulement  dans  les  successions  légitimes, 
mais  même  dans  les  successions  testamentaires  (L.  7  pr.,  I,  10,  De  vent,  in  poss. 
mitt.,  XXXVlIf,  9). 

(3)  Je  rappelle  qu'il  n'y  a  point  ici  d'héritiers  simplement  nécessaires. 

(4)Sous  Jusiinien,  la  théorie  des  legs  devient  elle-même  applicable  en  notre  ma- 
tière, puisqu'elle  est  désormais  fondue  avec  celle  des  fidéicommis. 

(5)  Il  ressort  de  là,  qu'envisagée  en  elle-même,  indépendamment  de  la  complica- 
tion résultant  des  nombreux  changements  de  législation  et  surtout  du  croisement 
et  de  l'antagonisme  du  droit  civil  et  du  droit  prétorien,  la  théorie  des  hérédités 
légitimes  présente  plus  de  simplicité  que  celle  des  hérédités  testamentaires,  et  l'on 
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Or,  sur  ce  point,  la  législation  des  Douze  Tables,  reproduction  évi- 
dente et  simple  copie  des  lois  ou  des  coutumes  antérieures,  consa- 
crait un  système  très-simple,  mais  très-arbitraire.  A  l'hérédité  des 
ingénus  elle  appelait  en  première  ligne  les  sui,  c'est-à-dire  des  per- 
sonnes placées  sous  la  puissance  du  défunt  à  titre  de  descendants  ; 
ù  défaut  de  sw\  les  agnats;  enfin,  à  défaut  d'agnats,  les  gentiles 
(Gains,  III, §§  l,9et  17.— Paul,VI,  8§  I).  Aux  affranchis  elle  donnait 
pour  héritiers  les  sui  d'abord,  et,  à  leur  défaut,  le  patron  ou  les 
descendants  du  patron  (UIp.,  XXVII  §  1).  Que  si  l'on  recherche  le 
principe  déterminant  de  cette  organisation,  on  aboutit  bien  vite  à 
reconnaître  que  le  droit  de  succession  dérive  invariablement  d'un 
lien  de  puissance  qui  a  rattaché  ou  aurait  pu  rattacher  l'un  à  l'au- 
tre le  défunt  et  son  héritier.  Et,  en  effet,  les  sut  n'ont  été  libérés  de 
la  pairia  potestas  ou  de  la  manus  du  défunt  que  par  sa  mort  ;  les 
agnats  se  sont  trouvés  antérieurement  réunis  sous  une  puissance 
semblable,  ou  du  moins  ils  l'auraient  été  si  la  vie  de  l'auteur  com- 
mun se  fût  prolongée  ;  quant  aux  gentiles,  dans  le  système  hypothé- 
tique que  j'ai  exposé  (n°  96),  il  est  évident  qu'ils  auraient  pu  tenir 
le  défunt  sous  leur  puissance  dominicale,  si  l'un  de  leurs  ancêtres 
n'eût  affranchi  l'ancêtre  de  celui-ci;  le  patron,  enfin,  a  été  investi 
de  cette  puissance,  et  sans  l'afîranchissement  ses  descendants  la 
posséderaient  encore  eux-mêmes.  Une  pareille  conception,  admise 
dans  le  but  manifeste  de  conserver  un  certain  ordre  politique  et 
religieux  que  l'on  considérait  comme  essentiel,  ne  tenait  pas  un 
compte  suffisant  des  affections  naturelles  ;  et  par  suite  elle  devait 
se  modifier  au  fur  et  à  mesure  que  Rome  changerait  sa  constitution 
politique  et  oublierait  ses  traditions  religieuses.  Sans  doute  les  dis- 
positions desDouzeTables  forment  encore  la  base  du  droit  des  Ins- 
titutes :  mais  par  l'effet  d'une  réaction  longue  et  continue,  à  la-. 

peut  se  demander  si  cette  considération  ne  devrait  pas  conduire  l'interprète  à 
renverser  l'ordre  des  Institutes  et  à  traiter  en  premier  lieu  des  hérédités  légitimes. 
Cette  marche  se  justifierait  d'ailleurs  par  un  motif  historique  et  par  un  motif 
logique.  Le  motif  histoiique  est  tiré  de  ce  fait  que  certains  peuples,  les  Germains 
par  exemple  (Tacit.,  Germ.^  20)  ont  connu  la  succession  légitime  et  ignoré  l'usage 
du  testament,  tandis  que  le  phénomène  inverse  ne  se  rencontre  peut-être  pas.  Le 
motif  logique  tient  à  ce  que  l'étude  du  droit  testamentaire  Romain  exige  dans  cer- 
taines parties,  notamment  dans  la  théorie  de  l'exhérédation  et  dans  celle  de  la 
querela  inofficiosi,  une  notion  anticipée  des  divers  ordres  d'héritiers  légitimes. 
Néanmoins  j'ai  cru  donner  à  mon  exposition  une  physionomie  plus  romaine  en 
conservant  l'ordre  constamment  suivi  par  les  Romains  eux-mêmes,  ordre  qui  ma- 
nifeste si  bien  leur  préférence  connue  pour  l'hérédité  testamentaire. 
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quelle  presque  toutes  les  sources  du  droit  concoururent,  de  nom- 
breuses réformes  se  sont  accomplies,  dont  on  peut  résumer  ainsi 
les  principaux  résultats  :  admission  dans  l'ordre  des  sui,  ou  à  côté 
d'eux,  de  beaucoup  de  personnes  qui  n'y  figuraient  pas  primitive- 
ment; admission  de  quelques  cognats  parmi  les  agnats;  disparition 
complète  de  la  succession  des  gentiles  (n°  96)  ;  augmentation  ou 
affermissement  des  droits  du  patron  et  de  ses  enfants  ;  introduction 
de  nouveaux  ordres  de  successibles  par  les  sénatusconsultes  Ter- 
tullien  et  Orphitien  et  par  des  constitutions  impériales;  enfi.n,  sous 
le  nom  de  bonorum  possessionesy  création  par  le  préteur  d'uu  nou- 
veau système  de  successions  qui  tantôt  prime  celui  du  droit  civil, 
tantôt  ne  s'applique  que  concurremment  avec  lui  ou  seulement  à 
son  défaut. 

J'expliquerai  d'abord  les  successions  anciennes  en  distinguant 
entre  celles  des  ingénus  et  celles  des  affranchis,  puis  les  succes- 
sions nouvelles  créées  par  le  sénat  et  les  empereurs.  Dans  l'exposé 
des  successions  anciennes,  je  développerai,  pour  n'y  plus  revenir, 
toutes  les  modifications  que  les  sources  mêmes  du  droit  civil  appor- 
tèrent à  la  législation  desDouze  Tables.  Quant  aux  innovations  pré- 
toriennes, comme  elles  forment  un  système  parallèle  plutôt  qu'elles 
ne  s'incorporent  au  système  primitif,  comme  jamais  elles  ne  déro- 
gent théoriquement  au  droit  civil,  alors  môme  qu'elles  lui  enlèvent 
une  part  de  son  application,  je  me  bornerai  à  des  indications  som- 
maires qui  seront  autant  d'anticipations  sur  la  théorie  des  honorum 
possessîones . 

DES  SUCCESSIONS  CONSACRÉES  PAR   LA  LOI    DES   12   TABLES. 

DES   SUCCESSIONS   LAISSÉES   PAR   LES    lUgénUS. 

Sommaire  :  I.  Détermination  des  personnes  qui  succèdent  à  titre  de  sui  heredes.  —  II.  Détermi- 
nation des  personnes  qui  succèdent  à  titre  d'agnats.  —  HI.  Explication  comparée  des  règles 
selon  lesquelles  les  sui  heredes  et  les  agnats  recueillent  la  succession. 

I.  —  DÉTERMINATION  DES  PERSONNES  QUI  SUCCÈDENT  A  TITRE 

DE  8ui  heredes. 

Lib.  Ill,  tit.  \,  De  hereditatibus  quœ  D'après  la  loi  des  Douze  Tables,  les 

ab  intestato  deferuntuVy  ^  1.— Intes-  hérédités  des  intestats  apparlien- 

tatorum  hereditates   ex  lege  duode-  nent  en  premier  lieu  aux   héritiers 

cim  tabularum  primum  ad  suos  he-  siens, 
redes  pertinent  (Gaius,  III,  §  1), 
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§  2.  Sui  aulem  heredes  exisliman-  Or  sont   réputés  héritiers  siens, 

lur,  ut  et  supra  diximus,  qui  in  po-  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  ceux 

testate    morientis    fuerint ,    veluti  que  le  défunt  avait  en  sa  puissance, 

filius  filiave,  nepos  neptisve  ex  filio,  par  exemple  un  fils  et  une  fille,  un 

pronepos  proneptisve  ex  nepote  ex  pelit-fils   et   une   petite-fille   issus 

filio    nato  prognatus    prognalave  ;  d'un  fils,  un  arrière-petit-fils  et  une 

nec  interest  utrum  naturales  sint  arrière-petite-fille  issus  du  petit-fils 

liberi,  an  adoptivi.   Quibus   connu-  par  le  fils;  et  il  n'importe   qu'il  s'a- 

merari  necesse  est  etiam  eos  qui  ex  gisse  de   descendants  naturels    ou 

legitimis  quidem  matrimoniis  non  adoptifs.  Parmi  les  héritiers  siens, 

sunt  progeniti,  curiis  tamen  civita-  il  faut  compter  aussi  ceux  qui,  n'é- 

tum  dati,  secundum  divalium  cons-  tant  pas  nés  de  mariages  légitimes, 

titutionum,  quae  super  his  positœ  mais  ayant   été   offerts  aux  curies 

sunt,    tenorem,   heredum    suorum  des  cités,  conformément  aux   cons- 

jura  nanciscuntur;,nec  noneos  quos  titutions    impériales    promulguées 

noslrae  amplexœsunt  constitutiones,  sur    cette  matière,   ont  acquis  les 

perquas  jussimus,  si  quis  mulierem  droits  d'héritiers  siens  ;    et   pareil- 

in  suo  contubernio  copulaverit,  non  lement  ceux  que  visent  nosconstilu- 

ab  initio  affectione  maritali,    eam  tions  :  nous  avons  décidé,  en  effet, 

tamen    cum    qua    poterat    habere  que  si    quelqu'un,  sans    avoir   eu 

conjugium,  et  ex  ea  liberos  sustule-  d'abord  l'intention  de  se  marier,   a 

rit,   postea   vero,    affectione  proce-  vécu  avec  une  femme  que  rien  ne 

dente,  etiam  nuptialia  instrumenta  l'empêchait  d'épouser   et  en  a  eu 

cum  ea  fecerit,  et  filios  vel  filias  des  enfants,  et  que  plus  lard,  chan- 

habuerit,  non  solum  eos  liberos  qui  géant  d'intention,   il   ait   fait  avec 

post  dotom  editi  sunt  justos    et  in  elle  un  acte  contenant  des  conven- 

potestate  patris  esse,  sed  etiam  an-  tions  matrimoniales,  ses  enfants  sj 

teriores,  qui  ex  iis  qui  postea  nati  ront  légitimes   et  en  sa  puissance, 

sunt  occasionem   legitimi  nominis  non-seulement    ceux   qui  sont  nés 

prœstiterint.  Quodobtinere  censui-  après  la  constitution  de  dot,   mais 

mus,  etiam  si  non  progeniti  fuerint  aussi    ceux   dont   la  naissance    est 

post  dotale   instrumentum    confec-  antérieure   et  qui  ont   fourni   aux 

tumliberi,  vel  etiam  nati  ab  hac  autres  l'occasion  de  devenir  légiti- 

lùce  fuerint  subtract!.  mes.  Et  nous  avons  voulu  que  notre 

constitution  s'appliquât  même  en 
supposant  qu'après  la  confection  du 
contrat  de  mariage  il  ne  naquît  plus 
d'enfants,  ou  que  ceux  qui  naî- 
traient vinssent  ensuite  à  mourir. 

Ita  demum  tamen  nepos  neptisve.  Cependant  le  petit-fils  et  la  petite- 

pronepos  proneptisve,  suorum  here-  fille,  i'arrière-petit-fils  et  l'arrière- 

dum  numéro  suntjsipraecedens  per-  petite-fille  ne  comptent  parmi  leshé- 

sona  desierit  in  potestate  parentis  ritiers  siens  qu'autant  que  la  per- 
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esse,  sive  morte   id  accident,   sive  sonne    qui    les    précédait  a    cessé 

alia  ratione,  veluti  emancipatione  :  d'être  en  la  puissance   de  l'ascen- 

nam  si,  per  id  tempus  quo  quis  mo-  danf,   soit  par  la   mort,  soit  d'une 

reretur,  filius  in  potestate  ejus  sit,  autre   manière,    par  exemple   par 

nepos  ex  eo  suus  hères  esse  non  po-  l'émancipation  :  car  si,  au  jour  de 

test;  idque  et  in  ceteris   deinceps  sa  mort.  Je   défunt  avait  un  fils  en 

Jiberorum  personis  dictum  intelli-  sa  puissance,   il  est  impossible  que 

gimus.        '  le     petit-fils  issu    de    ce    dernier 

•  soit  héritier  sien;  et  ceci  doit  s'en- 
tendre également  de  tous  les  des- 
cendants ultérieurs. 

Postumi  quoque  qui,   si  vivo  pa-  Sont  aussi  héritiers  siens  les  po3- 

rente  nali  essent,  in   potestate    ejus  thumes  qui,    s'ils    fussent   nés   du 

futuri  forent,  suiheredes sunt  (Gains,  vivant  de  leur  ascendant,  auraient 

III,  §§2  et  4).  été  sous  sa  puissance. 

§  4.  Interdùm  autem,  licet  in  po-  Quelquefois,  pourtant,  un  enfant 

testate  parentis  mortis  tempore  suus  qui    n'était    pas   en   puissance   au 

heres  non  fuerit,  tamen  suus  heres  jour  de  la  mort  de  son  père,  devient 

parent!  effîcitur,  veluti  si  ab  hosti-  néanmoins  son  héritier  sien,  cela 

bus  reversus  quis  fuerit  post  mor-  par   exemple   si,    étant   prisonnier 

tem    patris;  jus   enim  postliminii  chez  les  ennemis,  il  ne  revient  qu'a- 

hoc  facit.  près  la  mort  de  son  père  ;   car  tel 

est  l'effet  du  droit  de  postliminium. 

§  7.   Quum  autem   quœritur   an  Mais  lorsqu'on  recherche  si    une 

quis  suus  heres  existere  possit,  eo  personne  peut  être  héritier  sien,  il 

tempore  quserendum  est  quo  çer-  faut  se  placer  au  jour  où  il  est  cer- 

tumest  aliquem  sinetestamento  de-  tain  que  le  défunt  est  intestat,  ce 

cessisse ,  quod  accidit  et  destitute  les-  qui  arrive  même  au  cas  où  le  testa- 

tamento.  Hac  ratione,  si  filius  exhe-  ment    est    abandonné.  Par  consé- 

redatus  fuerit,  et  extraneus  heres  ins-  quent,  s'il   a   exhérédé  son   fils   et 

titutus,  et filiomortuopostea  cerium  institué   un   héritier  externe,  puis, 

fuerit  heredem  institutum  ex  testa-  que  le  fils  étant  mort  il  devienne 

mente  non  fieri  heredem,  aut  quia  certain  plus  tard  que  l'institué  n'hé- 

noluit  esse  heres,  aut  quia  non  po-  ritera  pas  en   vertu  du  testament, 

luit,  nepos  avo  suus  heres  existât;  soit  qu'il  ne  l'ait   pas  voulu  ou  ne 

quia,  quo  tempore  certum  est  intes-  Tait  pas  pUj  le  petit-fils  sera  héri- 

tatum  decessisse  patremfamilias,  so-  tier  sien  de  son  grand-père,   parce 

lus  invenitur  nepos;  et  hoc  certum  qu'au  jour  où  il  est  certain  que  le 

est.  père  de   famille  est  mort  intestat, 

on  ne  trouve  plus  que  le  petit-fils  ; 
c'est  là  une  décision  certaine. 

§  8.  Et  licet  post  mortem  avi  natus  L'enfant  né  après  la  mort  de  son 

sit  ,    tamen    avo   vivo     conceptus,  aïeul,  mais  conçu    de    son  vivant. 
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mortuo  paire  cju?[,  posleaque  de-  devient  aussi  soa  héritier  sien,  si 
serto  avi  teslamento,  siius  hères  son  pure  vient  à  mourir  et  qu'en- 
efficitur.  Plane,  si  et  conceptus  et  suite  le  testament  de  Taïeul  soit 
natus  fuerit  postmortem  avi,  mor-  abandonné.  Mais  si  sa  conception 
lue  pâtre  suo,  desertoque  poslea  aussi  bien  que  sa  naissance  est  pos- 
avi  teslamcnto,  suus  hères  non  exis-  térieure  à  la  mort  de  l'aïeul,  son 
lit,  quia  nuUo  jure  cognationis  pa-  père  a  beau  mourir  et  le  testament 
trem  sui  patris  letigit  :  sic  nec  ille  de  l'aïeul  être  ensuite  abandonné, 
est  inter  liberos  avi,  quem  filius  il  ne  devient  pas  héritier  sien, 
emancipatus  adoplaverat.  Hi  aulem,  parce  qu'entre  lui  et  le  père  de 
quum  non  sint,  quantum  ad  heredi-  son  père  il  n'y  a  jamais  eu  aucun 
lalcm,  liberi,  neque  bonorum  pos-  lien  de  parenté:  c'est  ainsi  que  par- 
sessionem  petere  possunt  quasi  mi  les  descendants  d'un  aïeul  on  ne 
proximi  cognati.  compte  pas  l'enfant  adoptif  de  son 

fils  émancipé.  Toutes  ces  personnes, 
n'étant  point  réputées  descendants 
en  ce  qui  concerne  l'hérédité,  ne 
peuvent  pas  non  plus  demander  la 
bonorum  ^jossessio  à  titre  de  plus 
proches  cognats. 
Hœc  de  suis  heredibus.  "Voilà  pour  les  héritiers  siens. 

§  14.  —  Sed  ea  omnia  antiquilati  Tel  est  le  droit  ancien  ;  mais  il  a 
quidem  placuerunt,  aliquam  aulem  été  corrigé  par  la  constitution  que 
emendalionem  a  nostra  constitu-  nous  avons  rendue  au  sujet  des  per- 
tione  acceperunt,  quam  super  his  sonnes  que  leurs  pères  naturels  don- 
personis  posuimus  quœ  a  patribus  nent  en  adoption  à  d'autres.  En 
suis  naturalibus  in  adoptionem  aliis  effet,  nous  avons  trouvé  des  cas  dans 
dantur.  Invenimus  etenim  non-  lesquels  les  enfants  perdaient  d'a- 
nullos  casus,  in  quibus  fîlii  et  natu-  b.ord.  la  succession  de  leurs  ascen- 
ralium  parentium  successionem  dants  naturels,  puis,  l'adoplion  ve- 
propter  adoptionem  amittebant,  et  nant  à  être  dissoute  parl'émancipa- 
adoptione  facile  per  emancipatio-  tion,  se  trouvaient  exclus  de  la  suc- 
nem  solula,  ad  neutrius  patris  suc-  cession  de  l'un  et  l'autre  père, 
cessionem  vocabantur.  Hoc  solito  Corrigeant  cette  iniquité  selon  notre 
more  corrigentes,  constilutionem  habitude,  nous  avons  écrit  une 
scripsimus,  per  quam  definivimus,  constitution  qui  pose  les  règles  sui- 
quando  parens  naluralis  filium  vantes  :  Quand  le  père  naturel  a 
suum  adoptandum  alii  dederit,  in-  donné  son  fils  en  adoption,  celui-ci 
tegra  omnia  jura  îtaservari  atque  si  conserve  l'intégralité  de  ses  droits, 
in  patris  naluralis  potestateperman-  de  même  que  s'il  fût  demeuré  en  la 
sisset,  nec  penitus  adoptio  fuisset  puiscnce  du  père  naturel,  et  qu'il 
subsecuta,  nisi  in  hoc  tantummodo  n'y  eût  jamais  eu  d'adoption  si  ce 
casu  ut  possit  ab  intestate  ad  pa-   n'est  à  l'effet  de  lui  donner  un  droit 
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tris  adoplivi   venire  succcssionem.    à  la  succession  ab  intestat   du  père 

adoptif. 
Testamento  autem  ab  eo  facto,  Q^^^  si  ce  dernier  a  fait  un  testa- 
neque  jure  civili,  neque  prœtorio,  J^ï^ent,  l'adopté  ne  peut  élever  au- 
aliquid  ex  heredilate  ejus  persequi  t:une  prétention  à  son  hérédité  ni 
potest,  neque  contra  tabulas  bono-  d'apr.^s  le  droit  civilni  d'après  le 
rum  possessione  agnita,  neque  inof-  droit  prétorien  ;  il  ne  peut  pas  non 
ficiosi  querela  instituta,  quum  nec  P^"s  demander  la  honomm  possessio 
nécessitas  patri  adoptivo  imponitur  (montra  tabulas  ni  exercer  la  querela 
vel  heredem  eum  instituere,  vel  inofflciosi ,  puisque  l'adoptant,  ne 
éxheredatum  facere,  utpote  nullo  lui  étant  uni  par  aucun  lien  na- 
vinculo  nalurali  copulatum,  neque  turel,  n'est  pas  même  tenu  de 
si  ex  Sabiniano  senatusconsulto  ex  l'instituer  ou  de  l'exhéréder,  et  cela 
tribus  maribus  fuerit  adoptatus;  même  lorsqu'il  a  été  donné  en 
nam  et  in  hujusmodi  casu,  neque  adoption  conformément  au  sénatus- 
quarta  ei  servatur,  nec  ulla  actio  consulte  Sabinien  par  un  père  ayant 
ad  ejus  perseculionem  ei  competit.  trois  enfants  mâles;  en  effet,  même 
Nostra  autem  conslitutione  exceptus  dans  ce  cas  la  quarte  ne  lui  est  pas 
est  is  quem  parens  naturalis  adop-  réservée,  et  il  n'a  pa!5  d-uction  pour 
tandum  susceperit;  utroque  enim  la  poursuivre.  Mais  notre  constilu- 
jure,  tam  natural!  quam  legilimo,  lion  excepte  l'enfant  adopté  par  un 
in  banc  personam  concurrente,  ascendant  naturel;  ici,  en  effet,  la 
prislina  jura  tali  adoptioni  servavi-  nature  et  la  loi  s'accordant  ensem- 
mus,  quemadmodum  si  paterfami-  ble,  nous  avons  conservé  à  une  telle 
liasse  dederit  adrogandum  :  quae  adoption  ses  effets  anciens,  de  môme 
specialiter  et  sigillatim  ex  prsefafœ  que  s'il  s'agissait  d'un  père  de  fa- 
constitutionis  tenore  possunt  coi-  mille  qui  se  fût  donné  en  adroga- 
ligi.  lion.  Tous  ces  détails  peuvent  être 

étudiés  d'une  manière  spéciale  dans 
le  texte  de  la  susdite  constitution. 
§  15. —  Item  vetustas  ex  masculis  Pareillement,  l'antiquité,  dans  sa 
progenitos  plus  diligens,  solos  ne-  préférence  pour  les  descendants  par 
potes  qui  ex  virili  sexu  descendunt,  les  mâles,  n'appelait  à  succéder 
ad  suorum  vocabat  succcssionem,  comme  siens  et  ne  préférait  aux 
et  juri  adgnatorum  eos  antepone-  agnats  que  les  petits-enfants  par  les 
bat;  nepotes  autem  qui  ex  fîliabus  fils;  quant  aux  petits-enfants  par 
nati  sunt,  et  pronepotes  ex  nepti-  les  filles  et  aux  arrière-petits-en- 
bus,  cognatorum  loco  numerans,  fants  par  les  peliles-fiUes,  les  comp- 
post  adgnatorum  lineam  eos  voca-  tant  parmi  les  cognais,  c'est  seule- 
bal,  tam  in  avi  vel  proavi  materni,  ment  après  les  agnats  qu'elle  les 
quam  in  avise  vel  proaviœ,  sive  pa-  appelait  à  la  succession  tant  de 
ternœ,  sive  maternée,  successionem.  l'aïeul  et  du  bisaïeul  maternels  que 
Divi  autem  principes  non  passi  sunt   des  aïeule  et  bisaïeule  patertielles 
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talem  contra  iiaturam  injuriam  sine  ou  maternelles.  Mais  les  divins  prin- 
competenti  emendatione  relin-  ces  ne  voulurent  pas  laisser  subsis- 
quere  :  sed  ,  quum  nepotis  el prone-  ter  une  telle  injure  à  la  nature;  et 
potis  nomen  commune  est  utrisque  comme  les  noms  de  petit -fils  el 
qui  tam  ex  masculis  quam  ex  feminis  d'arrière  -  petit  -  fils  appartiennent 
descendunt,  idco  eumdem  gradum  aussi  bien  aux  descendants  par  les 
et  ordinem  successionis  eis  donave-  femmes  qu'aux  descendants  par  les 
runt.  Sed,  ut  amplius  aliquid  sit  eis  mâles,  ils  leur  donnèrent  le  droit  de 
qui  non  solum  nalurœ,  sed  etiam  succéder  au  môme  degré  et  dans  le 
veteris  juris  sufTragio  muniuntur,  même  ordre.  Toutefois,  pour  laisser 
porlionem  nepolum  et  neptum  vel  quelque  chose  de  plus  à  ceux  qui 
deinceps,  de  quibus  supra  diximus,  invoquent  en  leur  faveur  non-seule- 
paulominuendam  esse  exislimave-  ment  la  nature,  mais  le  droit  an- 
runt,  ut  minus  terliam  partem  ac-  cien,  ils  crurent  devoir  diminuer  un 
ciperent,  quam  mater  eorum  vel  peu  la  portion  des  petits-fils,  peti- 
avia  fuerat  acceptura,  vel  pater  tes-filles  et  autres  descendants  dont 
eorum  vel  avus  paternus  sive  ma-  nous  avons  parlé  tout  à  l'heure,  de 
ternus,  quando  femina  morlua  sit  telle  sorte  qu'ils  eussent  un  tiers  de 
cujus  de  hereditate  agilur,  iisque,  moins  que  n'aurait  eu  leur  mère  ou 
licet  soli  sint,  adeuntibus,  adgnatos  aïeule,  ou,  s'il  s'agissait  de  l'héré- 
minime  vocabant.  Et  quemadmo-  dite  d'une  femme,  leur  père  ou  leur 
dum  lex  duodecim  tabularum  filio  aïeul,  soit  paternel,  soit  maternel, 
mortuo  nepoles  vel  neples,  prone-  Que  s'ils  élaient  seuls  et  faisaient 
potes  vel  proneptes  in  locum  patris  adition,  les  agnats  n'étaient  pas  du 
sui  ad  successionem  avi  vocat,  ita  tout  appelés.  Et  de  même  que  lors- 
et  principalis  dispositio  in  locum  que  le  fils  est  prédécédé,  la  loi  des 
matris  suœ  vel  avise  eos  cum  jam  .  Douze  Tables  donne  sa  place  dans  la 
designata  partis  tertiee  deminutione  succession  de  l'aïeul  à  ses  petits-fils 
^ocat.  et  petites-fiiles,  arrière-petits-fils  et 

arrière-petîtes-filles,    de  même    la 
constitution    impériale  appelle  de 
tels  descendants  à  remplacer  leur^ 
mère  ou  leur  aïeule  sous  la  déduc- 
tion déjà  indiquée  d'un  tiers. 
§  16.  —  Sed  nos,  quum  adhuc  du-       Mais  nous,  attendu    qu'un  doute 
bitatio  manebat  inter  adgnatos  et   subsistait  entre    lesdits    petits-en- 
memoratos  nepotes,    quartam  par-   fants  et  les  agnats,  ceux-ci  revendi- 
tem    substantiœ   defuncli  adgnatis   quant   pour    eux-mêmes  en   vertu 
sibi    vindicantibus    ex     cujusdam   d'une  certaine  constitution,  le  quart 
constitutionis  auctoritate,  memora-   des  biens  du  défunt,  nous  avons  éli- 
tam  quidem  constitutionem  nostro   miné   cette  constitution  et  n'avons 
codice  segregavimus,  neque  inseri   point  permis  qu'elle  passât  du  code 
eam  ex  Theodosiano  codice  in  eo   Théodosien  dans  le  nôtre.  Le  droit 
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concessimns.  Nostra  au tcm  consti-  qu'elle  établissait  a  été  entièrement 
tutione  promulgata,  toti  juri  ejus  changé  par  noire  constitution,  et 
derogatum  est,  et  sanximus,  lalibus  nous  avons  décidé  qu'en  présence 
nepotibus  ex  filia,  vel  pronepotibus  de  petits-enfants  par  une  fille,  d'ar- 
ex  nepte,  et  deinceps  siiperstitibus,  riùre  petits-enfunts  par  une  petite-^ 
adgnatos  nullam  partem  mortui  fille  ou  d'autres  descendants  sem- 
successionis  sibi  vindicare,  ne  hi  blables,  les  ognats  ne  pourraient 
qui  ex  transversa  linea  veniunt,  po-  rien  réclamer  de  la  succession  du 
tiores  iis  habeantur  qui  recto  jure  défunt,  de  telle  sorte  qu'aucuns  col- 
descendunt.  Quam  consiitulionem  latéraux  ne  soient  préférés  à  des 
nostram  obtinere  secundum  sui  vi-  descendants  directs.  Nous  ordonnons 
gorem  et  tempora  etiam  nunc  san-  de  nouveau  que  cette  constitution 
cimus  :  ita  tamen  ut,  quemadmo-  s'appliquera  selon  sa  teneur  et  à 
dum  inter  filios  et  nepotes  ex  filio  compter  de  sa  date  ;  et  de  même 
antiquitasstatuit  non  in  capita,  sed  qu'entre  les  fils  et  les  petits-enfants 
in  stirpes,  dividi  hereditatem,  simi-  issus  d'un  fils,  l'antiquité  a  voulu 
liter  nos  inter  filios  et  nepotes  ex  que  l'hérédité  se  partageât  par  sou- 
filia  distributionem  fieri  jubemus,  ches  et  non  par  têtes,  de  môme 
vel  inter  omnes  nepotes  et  neptes,  aussi  voulons-nous  qu'elle  se  par- 
et  alias  deinceps  personas,  ut  utra-  tage  soit  entre  des  fils  et  des  petîts- 
queprogenies  matris  suae  vel  palris,  enfants  issus  d'une  fille,  soit  entre 
aviœ  vel  avi,  portionem  sine  ulla  des  petits-enfants  seulement,  ou  des 
deminutione  consequatur,  ut,  si  arrière-petits-enfants  ou  autres  des- 
forte unus  vel  duo  ex  una  parte,  ex  cendants  plus  éloignés.  De  cette  fa- 
altera  très  aut  quatuor  extent,  unus  çon  les  descendants  obliendront 
aut  duo  dimidiam,  alteri  très  aut  sans  aucune  diminution  la  part  de 
quatuor  alteram  dimidiam  here-  leur  père  ou  de  leur  mère,  de  leur 
ditatis  habeant.  grand-père  ou  de  leur  grand'mère, 

de  telle  sorte  que,  s'il  y  a  deux 
groupes  dont  l'un  comprenne  un  ou 
deux  enfants,  l'autre  trois  ou  qua- 
tre, chaque  groupe  ait  une  moitié 
de  l'hérédité. 

420.  Tant  que  le  père  de  famille  vit,  l'aptitude  virtuelle  à  lui  succé- 
der comme  5m  Aerec?es  appartient  à  tous  ceux  qui,  issus  ou  non  de 
lui,  se  trouvent,  à  titre  de  descendants,  sous  sa  puissance  médiate  ou 
immédiate.  A  l'époque  des  Douze  Tables,  cette  formule  comprenait  : 
1"  les  enfants  au  preniiier  degré  et  les  descendants  ultérieurs  per 
masculos,  les  uns  et  les  autres  conçus  ex  justis  nuptiis  et  non  sortis  de 
la  famille  parémancipation,  adoption,  ou  autrement;  2"  les  enfants 
adoplifs,  et  avec  eux,  en  cas  d'adrogation,  tous  leurs  descendants 
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per  masculos  ;  en  cas  d'adoption  proprement  dite,  ceux-là  seuls  dont 
la  conception  est  postérieure;  3°  les  feuimes  qui  par  l'effet  de  la 
manm  ont  acquis  le  rang  et  les  droits  de  fille,  petite-fille,  etc. 
Plus  tard,  la  môme  formule  embrassa  :  1°  les  enfants  qui,  nés  d'un 
mariage  du  droit  des  gens  étaient  tombés  après  coup  sous  la  puis- 
sance paternelle  par  Teffet  delà. caiisœprohatiOy deV errons causœ pro- 
bation ou  d'un  rescrit  impérial  (n**  114)  ;  2°  les  enfants  issus  d'un  con- 
cubinat  et  légitimés  par  l'un  des  trois  modes  précédemmentdécrits 
(no  116  et  H  7. '—§2  sw/j.)(l);  3°  ceux  qui,  sortis  de  la  puissance  pater- 
nelle parl'efFetd'unecondamnation  criminelle,  yétaientensuite  ren- 
trés grâce  à  une  restitutio  per  omnia.  —  Enfin,  dans  la  législation  des 
Institutes  ,  il  faut  retrancher  de  cette  liste  les  femmes  inmanu^  puis- 
qu'il n'y  a  plus  de  manus,  et  y  ajouter,  comme  on  le  verra  bientôt, 
les  enfants  que  le  père  naturel  a  donnés  en  adoption  à  nnextraneus. 
Une  fois  le  père  de  famille  mort,  pour  savoir  précisément  quelles 
sont  parmi  ces  personnes  celles  qui  lui  succèdent  comme  sui  here- 
des,  il  faut  distinguer  si  la  délation  de  l'hérédité  légitime  s'opère  à 
l'instant  môme  du  décès  ou  seulement  à  une  époque  ultérieure.  Au 
premier  cas,  ce  sont  celles  qu'à  sa  dernière  heure  le  défunt  avait  en 
sa  puissance  immédiateet  que  sa  mort  a  rendues  sui  juris.  Au  second 
cas,  ce  sont  celles  qu'en  mourant  il  avait  sous  sa  puissance  médiate 
ou  immédiate,  mais  qui,  s'il  eût  vécu  jusqu'à  la  délation  de  l'héré- 
dité, s'y  fussent  trouvées  alors  sans  intermédiaire,  etpar  conséquent 
seraient  devenues  suijuris])diV  sa  mort  (2).  L'importance  pratique  de 
cettedistinclionvaressortirdedeux exemples  :  l°Soit  unfilsinstitué 
par  son  père  sous  une  condition  qu'il  est  en  son  pouvoir  d'accom- 
plir ou  de  ne  pas  accomplir  (3).  S'il  meurt  n'ayant  pas  encore  satis- 
fait à  la  condition,  en  principe  on  ne  la  considère  comme  défaillie 
qu'au  moment  même  et  par  l'effet  de  sa  mort,  de  sorte  que  l'héré- 
dité légitime  n'ayant  pas  été  déférée  de  son  vivant,  ses  enfants,  s'il  en 
a,  succèdent  directement  à  leur  aïeul,  résultat  évidemment  impos- 

(l)  Si  Justinien  ne  mentionne  pas  ici  (§  2  sup.)  la  légitimation  par  rescrit  du 
prince,  c'est  qu'elle  ne  fut  introduite  qu'en  l'année  538,  postérieurement  à  la  pro- 
mulgation des  Institutes  (nov.  7.4). 

•(2)  Un  texte  des  Institutes  (§  2  in  fine,  sup.)  porte  que  les  petits-enfants  ne  de- 
viennent héritiers  siens  de  leur  aïeul  qu'autant  que  sa  mort  les  rend  sui  juris.  Ce 
texte  trop  absolu  est  corrigé  par  un  autre  (§  7  sup.),  d'où  résulte  la  distinction  que 
je  fais  ici. 

(3)  Il  faut  se  rappeler  que  toute  autre  condition  rend  nulle  l'institution  du  fils 
qui  n'a  pas  été  exhérédé'  sous  la  condition  inverse  (n»  333). 
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sible,  si  la  mort  de  ce  dernier  avait  entraîné  délation  immédiate  de 
i^onhérédilé  ÇL.  i§Sy  Desuis et  leg .  hered.^xxxynij  46)(i).  2°  Lo  défunt 
a  exhérédé  son  fils  dont  il  avait  un  petit-fils,  et  institué  un  héritier 
externe.  Si  le  fils  meurt  tandis  que  l'institué  délibère  encore,  puis, 
que  celui-ci  vienne  à  répudier  ou  meure  lui-même  sans  avoir  pris 
parti,  la  succession  de  Taïeul  appartient  encore  au  petit-fils,  elle  lui 
est  directement  déférée,  bien  qu'il  n'eût  pas  vocation  au  jour  du 
ciécès(§7  5w/r.)  (2). 

En  résumé,  et  pour  ramener  tout  à  une  seule  formule,  la  loi  ap- 
pelle dans  l'ordre  des  sut  het^edes  toutes  les  personnes  qui  au  moment 
de  la  délation  de  l'hérédité  légitime,  se  trouveraient  comme  des- 
cendants sous  la  puissance  immédiate  du  défunt,  s'il  vivait  encore, 
cela  pourvu  que  dès  lejourde  sa  mort,  en  supposant  ce  jour  dis- 
tinct de  celui  de  la  délation,  elles  fussent  au  moins  sous  sa  puissance 
médiate  et  toujours  au  même  titre.  Cette  règle  exclut  tant  les  pe- 
tits-enfants conçus  après  la  mort  de  leur  aïeul  et  avant  la  délation  de 
son  hérédité  (§8  sup. —  L.6,  Be  suis  etleg.)que\es  personnes  qui  dans 
le  même  intervalle  tomberaient  sous  la  puissance  de  son  fils  par  l'ef- 
fet de  l'adoption  ou  de  Isl  manus ,  Y RinemeDi  ces  personnes  seraient- 
elles  devenues  sut  juri^  à  l'époque  où  l'hérédité  est  déférée  :  elles 
ne  succéderaient  pas  à  un  homme  auquel  le  lien  de  la  puissance 
paternelle  ne  les  a  jamais  rattachées. 

(1)  Ulpien,  l'auteur  du  texte  que  je  cite,  paraît  contredit  par  Africain  (L.  IG,  De 
lib.  et  post.  ^  XXVIII,  2).  D'après  ce  dernier  jurisconsulte,  le  fils  mourant  sans 
avoir  rempli  la  condition  deviendrait  lui-même,  au  moment  do  sa  mort,  héritier  de 
son  père;  de  sorte  que  le  petit-fils  ne  recueillerait  la  succession  de  son  aïeul  que 
comme  comprise  dans  celle  de  son  propre  père,  et  par  conséquent  sous  la  condition 
de  n'avoir  pas  été  exhérédé  par  ce  dernier.  Marc(jilus  (L.  5,  De  liered.  insi., 
XXVIII,  5)  propose  une  distinction  très-subtile,  qui  permet,  si  l'on  y  tient,  de  lever 
cette  antinomie  :  ou  la  condition  est  de  nature  à  pouvoir  s'accomplir  jusqu'au  décès 
de  l'institué,  telle  est  celle-ci  :  Si  decern  Titio  dederit  ;  ou,  ce  qui  sera  évidemment 
plus  rare,  elle  est  telle  qu'au  dernier  moment  de  la  vie  de  l'institué  il  est  déjà  cer- 
tain qu'elle  ne  s'accomplira  pas,  telle  est  cette  condition  :  Si  Alexandriam  perve- 
nerit.  Dans  la  première  hypothèse,  la  condition  ne  défaille  que  par  le  décès  de 
l'institué  ;  l'hérédité  n'est  donc  déférée  qu'au  moment  où  il  a  cessé  d'être  une  per- 
sonne, et  elle  ne  peut  appartenir  qu'au  petit- fils.  Dans  la  seconde  hypothèse,  la 
condition  défaille  du  vivant  môme  de  l'institué  ;  il  est  donc  encore  capable  au  mo- 
ment de  la  délation  de  l'hérédité,  et  c'est  lui  qui  la  recueille. 

(2)  En  supposant  que  dans  ces  deux  hypothèses  le  petit-fils  n'a  pas  été  exhérédé 
par  son  père,  il  recueillera  distinctement  deux  successions,  celle  de  l'aïeul  et  celle 
du  père,  et  sa  situation  sera  tout  autre  que  si  la  succession  de  l'aïeul  lui  arrivait 
seulement  confondue  dans  celle  du  père.  En  effet,  il  ne  sera  pas  tenu  d'exécuter 
sur  les  biens  de  l'aïeul  les  legs  faits  par  le  père,  et  il  pourra  prendre  ces  biens 
tout  en  invoquant  \q  jus  abstinendi  à  l'égard  de  l'hérédité  paternelle. 
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Par  exception  à  la  règle,  on  admet  à  succéder  comme  smheredes  : 
i°  les  enfants  ou  petits-enfants  simplement  conçus  au  jour  du  décès 
de  leur  père  ou  aïeul  (§§  2  et  8  sup.)  (1)  ;  S*'  les  descendants  dont 
le  père  est  mort  prisonnier  des  ennemis  ;  car  la  fiction  delà  loi  Cor- 
nelia fait  remonter  l'effet  du  décès  au  jour  môme  où  la  captivité  a 
commencé  (L.  1  pr.,  De  suis  et  kg.  kered.,  XXXVIII,  46)  (2);  3°  ceux 
qui,  captifs  eux-mêmes  à  l'époque  du  décès  de  leur  père,  reviennent 
ensuite  sur  le  territoire  romain  avec  le  bénéfice  dû  postliminium 
(§  4  sup.))  4°  le  fils  qui,  mancipé  une  première  ou  une  seconde  fois 
par  son  père  n'est  affranchi  qu'après  la  mor  tde  celui-ci  (Gaius,  III, 
§  6);  5°  l'enfant  né  d'un  mariage  du  droit  des  gens,  lorsque  la 
causœ  probatio  ou  Vendons  causœ  probatio  n'ont  lieu  qu'après  la  mort 
du  père  (Gaius,  III,  §  5.- Paul,  IV,  12  §  7);  6<^  l'enfant  qu'un  rescrit 
impérial  a  légitimé  ex  testamento  patris  {n"^  ii(5  in  fine)  ;  7°  enfin, 
l'enfant  qui,  retranché  de  la  famille  par  une  condamnation  crimi- 
nelle, obtient  après  la  mort  de  son  père  la  restitutio  per  omnia 
(Paul,  IV,  8  §24). 

421.  Le  vice  du  sytème  des  Douze  Tables  consistait  à  fonderie 
droit  des  descendants  sur  leur  surbordination  à  la  puissance  pater- 
nelle et  sur  la  copropriété  de  famille  qui  en  était  la  conséquence. 
Delà  deux  résultats  choquants  :  en  premier  lieu,  l'ordre  des  sm' 
heredes  ne  pouvait  pas  exister  pour  les  femmes,  et  par  suite  leurs 
descendants  ne  leur  succédaient  jamais  au  seul  titre  de  descendants 
(L.  1 3,  De  suis  et  leg.  hered.).  En  second  lieu,  la  succession  des  hommes 
eux-mêmeséchappailaux  enfants  qu'ils  avaient  émancipés  ou  donnés 
en  adoption  età  tous  leurs  descendants  parles  femmes.  De  ces  deux 
iniquités,  la  première  flit  corrigée,  on  le  verra  bientôt  (n°  436),  parle 
sénatus-consuîteOrphitienetpar  des  constitutions  impériales.  Voici 
comment  on  réagit  contre  la  seconde  :  De  bonne  heure,  le  droit 
prétorien  conféra  aux  émancipés  la  bonorum  possessio  unde  liberi -par 
laquelle  ils  concouraient  avec  les  sui  heredes,  et,  à  leur  défaut,  ex- 
cluaient les  agnats  (n°451).  Quant  aux  enfants  donnés  en  adoption, 
la  même  protection  leur  fut  accordée  lorsque  l'adoptant  les  avait 
émancipés  du  vivant  du  père  naturel  (n«  451).  Que  si  à  la  mort  de  ce 

(1)  Dans  l'ordre  des  sui  heredes  l'assimilation  des  enfants  simplement  conçus  aux 
enfants  déjà  nés  paraît  avoir  été  admise  dès  l'époque  et  peut-être  par  le  texte  même 
des  Douze  Tables  (L.  3  §  9,  De  suis  et  leg.  —  L.  4,  C,  De  suis  et  leg.,  NI,  55). 

(2)  Si  le  fils  est  mort  pendant  la  captivité  de  son  père,  je  ne  pense  pas  que  la  fiction 
de  la  loi  Cornelia  nous  autorise  à  le  considérer  comme  ayant  recueilli  l'hérédité 
paternelle  ;  car,  en  fait,  l'hérédité  du  père  n'a  pas  pu  être  déférée  avant  isa  mort. 
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dernier  ils  se  trouvaient  encore  dans  la  famille  adoptive,  le  préteur 
ne  faisaitrien  poureux.  Dedeux  choses  l'une,  en  effet:  ou  l'adoptant 
lui-môme  était  déjà  mort,  et  alors  il-s  avaient  recueilli  sa  succession 
comme  sui  hercdes^  ou  il  vivait  encore,  et  en  ce  cas  ils  avaient  l'espé- 
rance de  la  recueillir  un  jour.  Mais  cette  espérance,  je  l'ai  déjà  expli- 
qué (n°108),  pouvait  s'évanouir  par  une  émancipation  postérieure, 
et  alors  l'enfant  qui  avait  eu  successivement  deux  pères  de  famille 
tombait,  en  principe,  dans  la  condition  de  celui  qui  n'en  avait  jamais 
eu  un  seul  (1).  C'est  pour  parer  à  ce  danger  que  Justinien.  maintint 
sous  la  puissance  du  père  naturel  l'enfant  donné  en  adoption  à  un 
extraneus.  La  conséquence  de  cette  réforme  fut  que  des  enfants  ainsi 
adoptés  restèrent  sui  heredes  par  rapport  à  leur  véritable  père  sans 
cesser  de  le  devenir  par  rapport  à  l'adoptant  (§  14  sw/9.)(:2).  Enfin,  à 
régard«des  descendants  parles  femmes,  l'ancienne  rigueur  subsista 
jusqu'après  le  triomphe  du  christianisme;  et  c'est  seulement  en 
l'année  389  qu'une  constitution  des  empereurs  Yalentinien,  Théo- 
dose et  Arcadius,  leur  conféra  le  droit  de  succéder  à  leur  aïeul 
àla place deleur  mère prédécédée  (L.  4,  C.Th. ^e Dlegit.  hered.,  V,  1). 
Toutefois,  une  restriction  fut  apportée  à  leur  droit  :  s'ils  concou- 
raient avec  des  sui,  ils  ne  prenaient  entre  eux  tous  que  les  deux  tiers 
de  iapart  qui  aurait  appartenu  à  leur  mère;  ets'il  n*y  avaitpas  de  sui, 
ils  n'enlevaient  aux  agnats  que  lestrois  quarts  de  l'hérédité.  La  pre- 
mière restriction  fut  conservée  par  Justinien  (§  15  sup.);  mais  il 
supprima  la  seconde  et  ne  laissa  plus  aucun  droit  aux  agnals  en  pré- 
sence des  petits-enfants  exfilia  (§  iQsup,).  Il  faut  ajouter  que,  tandis 


(1)  Par  exception,  lorsqu'un  père  de  famille  ayant' trois  enfants  mâles  en  avait 
donné  un  en  adoption,  le  sénatus-consulte  Sabinien  assurait  à  l'adopté,  nonobstant 
l'émancipation,  un  droit  au  quart  de  la  succession  de  l'adoptant;  et  très-probable- 
ment ce  droit  devait  être  réclamé,  comme  la  quarte  Antonine,  par  une  action 
fnmiliœ  erciscundœ  utile.  Ce  sénatus-consulte,  qu'on  rapporte  généralement  ,mais 
sans  preuve  décisive,  au  règne  de  Marc-Aurèle_,  est  mentionné  dans  un  texte  des 
Institutes  (§  W  svp.),  et  la  disposition  nous  en  est  expliquée  dans  le  passage 
correspondant  de  la  paraphrase  de  Théophile.  Justinien  l'abrogea,  parce  que  sa 
nouvelle  législation  sur  l'adoption  le  rendait  inutile.  Au  surplus,  la  rigueur  dont 
on  usait  à  l'égard  de  l'enfant  émancipé  par  l'adoptant  paraîtrait  assez  naturelle,  si 
l'on  eût  admis  que  nul  ne  perdrait  sans  son  consentement  la  qualité  d'héritier 
sien.  Mais  il  faut  se  rappeler  que  l'émancipation,  comme  l'adoption,  valait  par 
cela  seul  que  l'enfant  n'avait  pas  pu  y  contredire  (n"  119). 

(2)  Justinien  (L.  10  §  1,  C,  De  adopt. ^  VIII,  48)  exprime  formellement  que 
l'adopté  continue  de  figurer  parmi  les  sui  heredes  de  l'adoptant  extraneus.  Mais 
il  diffère  d'un  suus  hères  ordinaire,  en  ce  que  l'adoptant  peut  l'exhéréder  sans 
motif  et  même  l'omettre  dans  son  testament. 
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qiiela  constitution  précitée  n'appelait  que  les  petits-enfants  ex  filia^ 
Justinien  consacra  formellement  le  droit  de  tous  les  descendants 
par  les  femmes,  quel  que  fût  leur  degré  (L.  12,  C,  De  suis  et  leg .). 

II.    —   DÉTERMINATION    DES    PERSONNES    QUI   SUCCÈDENT   A   TITRE 

D'agnats. 

Lib.  m,  lit.  II,  De  légitima  adgna-  Si  la  succession  n'est  recueillie  ni 
torum  i>uccessione  pr.  —  Si  nemo  par  un  héritier  sien,  ni  par  aucune 
suus  hères,  vel  eorum  quos  inter  des  personnes  que  le  préteur  ou  les 
suos  heredes  prsetor  vel  constitu-  constitutions  appellent  parmi  les 
lioncs  vocant,  exslat,  qui  saccessio-  héritiers  siens,  alors,  en  vertu  des 
nem  quoquo  modo  amplectalur.  Douze  Tables,  l'hérédité  appartient 
tune  ex  lege  duodecim  tabularum  au  plus  proche  agnat. 
ad  adgnatum  proximum  pertinet 
hereditas  (Gains,  III,  §  9). 

§  1.  Sunt  aulem  adgnati,  ut  primo  Sont  agnats,  comme  nous  l'avons 
quoque  libro  tradidimus,  cognali  indiqué  au  premier  livre,  les  co- 
per virilis  sexus  personas  cogna-  gnats  par  les  mâles,  comme  étant 
tione  juncti,  quasi  a  pâtre  cognati.  nés  les  uns  à  côté  des  autres  du 
Itaque  eodem  pâtre  nati  fralres  ad-  même  auteur.  Sont  donc  agnats,  les 
gnati  sibi  sunt,  qui  et  consanguinei  frères  issus  du  même  père;  on  les 
Yocantur,  nec  requiritur  an  etiam  appelle  également  consanguins,  et 
eamdem  matrem  habuerint,  Item  on  ne  s'inquiète  pas  s'ils  ont  aussi  la 
patruus  fratrjs  filio,  et  invicem  is  même  mère.  De  môme  Toncle  pa- 
illi  adgnatus  est.  Eodem  numéro  ternel  est  l'agnat  du  fils  de  son  frère, 
sunt  fratres  patrueles,  id  est,  qui  ex  et  réciproquement.  Dans  la  même 
duobus  fratribus  procreati  sunt,  qui  catégorie  rentrent  encore  les  cousins 
etiam  consobrinivocanlur.  Qua  ratio-  paternels,  c'est-à-dire  les  enfants  de 
neetiamajpluresgradusadgnationis  deux  frères,  qu'on  appelle  aussi 
perveniie  poterimus.  li  quoque  qui  consohrini.  Le  môme  principe  nous 
post  mortem  patris  nascuntur,  jura  conduirait  à  d'autres  degrés  d'agna- 
consanguinitatis  nanciscuntur.  Non  tion.  Ceux  môme  qui  naissent  après 
tamen  omnibus  simul  adgnatis  dat  la  mort  de  leur  père  acquièrent  les 
lex  hereditatem,  sed  iis  qui  tune  droits  attachés  à  la  consanguinité, 
proximiore  gradu  sunt,  quum  cer-  Cependant  la  loi  des  Douze  Tables 
tum  esse  cœperit  aliquem  intesta-  ne  défère  pas  l'hérédité  à  tous  les 
tum  decessisse  (Gaius,  III,  §§  10  agnats  ensemble,  mais  seulement  à 
et  11).  ceux  qui  occupent  le  degré  le  plus 

proche  au  moment  où  il  devient 
certain  que  le  défunt  est  mort  in- 
testat. 
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§  2.  Per  adoplionem  quoquc  ad-  L'agnation  s'établit  aussi  par  Va- 
gnationis  jus  consislit,  veluli  inter  doption,  par  exemple,  entre  les  fils 
filios  naturales  et  eos  quos  pater  naturels  et  ceux  que  leur  père  a 
eorum  adoptavit  ;  nec  dubium  est  adoptés;  et  il  n'est  pas  douteux 
quin  proprie  consanguinei  appellen-  qu'on  les  appelle  exactement  con- 
tur.  Item,  si  quis  ex  ceteris  adgna-  sanguins.  De  même,  si  un  autre  de 
tis,  veluti  frater,  aut  patruus,  aut  nos  agnats,  par  exemple  un  frère, 
denique  is  qui  longiore  gradu  est,  un  oncle  paternel,  ou  tout  autre  plus 
adoptaverit  aliquem,  adgnatos  inter  éloigné,  adopte  quelqu'un,  sans  au- 
suos  esse  non  dubitatur.  cun   doute   Tadopté   devient  notre 

agnat. 
§  3.  Ceterum  inter  masculos  qui-       Au  surplus,   entre  les  mâles,   le 
dem    adgnationis    jure    hereditas,    droit  d'hérédité  fondé  sur  l'agnation 
eliam  longissimo  gradu,  ultro  citro-   existe  réciproquement,  même  à  un 
que  capitur.  Quod  ad  feminas  vero,    degré  três-él oigne.  Quant  aux  fem- 
ita  placebat,  ut  ipsse  consanguinita-   mes,    au    contraire,   on   admettait 
tis  jure  tanlumcapianlhereditatem   qu'elles-mêmes    ne   recueilleraient 
si  sorores  sint,  ulterius  non  capiant  ;    l'hérédité  qu'à  titre  de  consanguines, 
masculi  autem  ad  earum  heredila-   c'est-à-dire  au  degré  de  sœurs,  et 
tes,  etiamsi  longissimo  gradu  sint,   non  au  delà  ;  tandis  que  les  mâles 
admittantur.  Qua  de  causa,  fratris   étaient  admis  à  leur  succéder  môme 
tui  aut  patrui  tui  filiœ,  vel  amifae   au   degré    le    plus  éloigné.    C'est 
tuae  hereditas  ad  te  pertinet,   tua   pourquoi,  tandis  que  vous  héritez 
vero  ad  illas  non  pertinebat.  Quod   soit  de  la  fille  de  votre  frère  ou  de 
ideo    ita    constitutum    erat,    quia  votre  oncle  paternel,  soit  de  votre 
commodius  videbalur  ita  jura  con-    tante  paternelle,  elles-mêmes  n'hé- 
slitui,  ut  plerumque  hereditates  ad   ritaient  pas  de  vous.  Et  cela  avait 
masculos     confluèrent.    Sed    quia   été  ainsi  établi,  parce  qu'il  parais- 
sane   iniquum  erat   in  universum   sait  plus  avantageux  que  les  hérédi- 
eas  quasi  extraneas,  repelli,  prsetor   tés  s'accumulassent  de  préférence 
eas  ad  bonorum  possessionem  ad-   entre   les  mains   des   mâles.    Mais 
mittit  ea  parte  qua  proximitatis  no-   comme  il  y  avait  iniquité  évidente  à 
mine  bonorum  possessionem  polli-   exclure    absolument    les    femmes, 
cetur  :  ex  qua  parte  ita  scilicet  ad-   comme  des  étrangères,  le  préteur 
mittuntur,  si  neque  adgnatus  ullus,   les  appelle  à   la  bonorum  possessio 
neque  proximior  cognatus  interve-   dans  la  partie  de  son  édit  où  il  pro- 
niat.  Et  hœc  quidem  lex  duodecim   met  cette  bonorum  possessio  sur  le 
tabularum  nullo  modo  introduxit;   fondement  de  la  cognation.  Mais  par 
sed  simpîicitatem  legibus  amicam   là  elles  ne  sont  admises  qu'en  l'ab- 
amplexa,  simili  modo  omnes  adgna-  sence  complète  d'agnats  et  à  défaut 
tos    sive   masculos,   sive   feminas,   d'un    cognât   plus  proche.   Or  tel 
cujuscumque   gradus,  ad  similitu-   n'était  pas  le  droit  établi  par  les 
dinem  suorum,  invicem  ad  succès-   Douze  Tables,  lesquelles,  fidèles  à  la 

II.  X  2 
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sionemvocabat.  Media  autem  juris-  simplicité  qui  sied  aux  lois,  appe- 
prudentia,  quaî  era]  lege  duodecim  laient    sans    dislinction     tous    les 
tabularum  junior,  imperiali  autem  agnals,  mAles  ou  femelles,  et,  quel 
dispositione     anterior,     subtililate  que  fût  leur  degré,  à  se  succéder 
quadam  excogitata,  prœfatam  diffe-  réciproquement  à  l'exemple  des  sui. 
renliam  inducebat,etpenitus  eas  a  C'est  une   jurisprudence    intermé- 
successione  adgnatorum  repellebat,  diaire,  plus  récente  que  les  Douze 
omni    alia    successione    incognita.  Tables,  mais  plus  ancienne  que  la 
donec  pra^tores,  paulatim  asperita-  législation  impériale,  qui,  à  l'aide  de 
lem   juris   civilis  corrigentes,  sive  certaines  subtilités,    introduisit    la 
quod    deerat    implenles,    humano  susdite  différence  et  exclut  compléte- 
proposito,  alium  ordinem  suis  edic-  menlles  femmes  de  la  succession  des 
tis  addiderunt,  et  cognationis  linea  agnals.  Or  nulle  autre  succession  ne 
proximitatis  nomine  introducta,  per  fut  connue,  jusqu'à   ce   que,  dans 
bonorum  possessionem  eas  adjuva-  leur  humanité,  les  préteurs,  corri- 
bant,  et  pollicebantur  his  bonorum  géant  peu  à  peu  la  rigueur  du  droit 
possessionem  quœ  unde  cognati  ap-  ^^^'^^  ^^  en  comblant  les   lacunes, 
pellatur.  créèrent  dans   leurs  edits  de  nou- 
veaux  successibles,    et    ayant    in- 
troduit l'ordre    des  cognats   fondé 
sur  la  proximité  du  sang,  vinrent* 
au  secours  des  femmes  en  leur  pro- 
mettant la  bonorum  possessio  appelée 
imde  cognaii. 
Nos  vero,  legem  duodecim  tabu-       Quant  à  nous,  nous  attachant  à  la 
larum  sequentes,  et  ejus  vestigia  in  loi  des  Douze  Tables  et  en  conser- 
hac  parte  conservantes,  laudamus  vant  ici  les  traditions,  nous  louons 
quidem  preetores  suse  humanitatis,  certainement  l'humanité  des  pré- 
non  tamen  eos  in   plenum   causse  teurs,  mais  nous  ne  pensons  pas  que 
mederi  invenimus  :  quare  etenim,  le  remède  par  eux  apporté  suffise, 
uno  eodemque  gradu  natural!  con-  Pourquoi,  en  effet,  étant  donné  le 
currente,  et  adgnalionis  litulis  tam  même  degré  de  parenté  naturelle,'^ 
in  masculis  quam  in  feminis  sequa  et  les  titres  de  l'agnation  étant  pa- 
lance  constitulis,  mascuhs  quidem  reils  pour  les  hommes  et  pour  les 
dabalur  ad  successionem  venire  om-  femmes,  pourquoi,  disons-nous,  les 
nium  adgnatorum,  ex  adgnatis  au-  hommes  étaient-ils  admis  à  succéder 
tem  mulieribus  nuUi  penitus,  nisi  à  tous  leurs  agnats,  tandis  que^ou- 
soli  sorori,  ad  adgnatorum  succès-  les  les  femmes,  à  Texception  de  la 
sionem  patebat  aditus?  Ideo  in  pie-  sœur,  étaient  exclues  de  la  succes- 
num  omnia  reducentes  et  ad  jus  sion  des  leurs  ?  Donc,  rétablissant  la 
duodecim  tabularum  eamdem  dis-  vérité    et  faisant   revivre    Tégalité 
positionem      exœquantes ,      nostra  consacrée  par  la  loi  des  Douze  Ta- 
constitutione  sanximus,   omnes  le-  blés,  nous  avons  décidé  par  notra 
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gilimas  personas,  id  est,  per  virilem 

sexum  descendentes,  sive  masculin! 

generis  sive   feminini   sint,   simili 

modo  Ad  jura  successionis  legitimœ 

ab  intestato  vocari,  secundum  sui 

gradus  prœrogativam,  nec  ideo  ex-   même  vocation  à  la  succession  ah 

cludendas,     quia    consanguinilalis 

jura,  sicut  germanœ,  non  habent. 


constitution  que  toutes  les  personnes 
admises  par  la  loi,  c'est-à-dire  tous 
les  descendants  par  les  mâles,  sans 
distinguer  s'ils  sont  eux-mêmes  du 
sexe  masculin  ou  du  féminin,  auront 


§  4.  Hoc  etiam  addendum   nos- 
irœ  constitutioni  existimavimus,  ut 


intestaf,  cela  dans  l'ordre  que  leur 
degré  leur  assigne,  et  qu'aucune  de 
ces  personnes  ne  sera  exclue  faute 
d'avoir  le  droit  de  consanguinité  des 
sœurs. 

Par  cette  même  constitution  nous 
avons  cru  devoir  transférer  un  degré 


(ransferatur  unus  tanlummodo  gra-   des  cognats  parmi  les  personnes  à 


dus  a  jure  cognationis  in  legitimam 
successionem  :  ut  non  solum  fratris 
filius  et  filia,  secundum  quod  jam 
definivimus,  ad  successionem  patrui 
sui  vocentur,  sed  etiam  germante 
consanguineœ  vel  sororis  uterinse 
filius  et  filia  soli,  et  non  deinceps 


qui  esf  déférée  la  succession  légi- 
time :  de  telle  sorte  que  non-seule- 
ment le  fils  et  la  fille  d'un  frère 
soient  appelés,  selon  les  règles  déjà 
posées,  à  la  succession  de  leur  oncle 
paternel,  mais  que  le  fils  et  la  fille 
d'une  sœur  consanguine  ou  utérine, 


personae,  una  cum  his  adjura  avun-   eux  seuls  et  non  des  descendants  ul- 


culi  sui  perveniant,  et  mortuo  eo 
qui  patruus  quidem  est  sui  fratris 
fîliis,  avunculus  autem  sororis  suœ 
soboli,  simili  modo  ab  utroque  latere 
succédant,  t^nquam  si  omnes,  ex 
masculis  descendentes,  legitimojure 
veniant,  scilicet  ubi  frater  et  soror 
superslites  non  sunt.  His  etenim 
personis  prœcedentibus,  et  succes- 
sionem admittenlibus,  ceteri  gradus 
remanent  penitus  semoti,  videlicet 
hereditate  non  in  stirpes,  sed  in  ca- 
pita dividenda. 


§  5.  Si  plures  sint  gradus  adgnato- 
rum,  aperte  lex  duodecim  tabula- 
rum  proximum  vocat.  Itaque  si, 
verbi  gratia,  sit  defuncti  frater  et 


térieurs,  arrivent  avec  eux  aux 
biens  de  leur  oncle  maternel,  et 
qu'étant  donné  la  mort  d'un  homme 
qui  était  à  la  fois  oncle  paternel 
quant  aux  enfants  de  son  frère,  et 
oncle  maternel  quant  aux  enfants 
de  sa  sœur,  les  uns  et  les  autres  lui 
succèdent,  comme  si  tous  descen- 
daient des  mâles  et  étaient  appelés 
par  la  loi,  cela  toutefois  quand  le 
défunt  ne  laisse  ni  frères  ni  sœurs 
survivants .  Car,  en  présence  de  telles 
personnes,  si  elles  acceptent  la  suc- 
cession, les  autres  degrés  sont  abso- 
lument écartés  ;  et,  au  surplus,  la 
succession  se  partage  par  têtes  et  non 
par  souches. 

S'il  y  a  plusieurs  degrés  d'agnats, 
la  loi  des  Douze  Tables  appelle  ex- 
pressément le  plus  proche.  En  con- 
séquence, s'il  reste  par  exemple  un 
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alterius  fratris   filius,  aut  pairuus,  frère  du  défunt  et  qu'à  côté  de  lui  il 

fraler  potior    liabetur.  Et  quamvis  y  ait  ou  un  tîls  d'un  autre  frère  ou 

singulari  numéro  usa  lex  proximum  un  oncle  paternel,  c'est  le  frère  qui 

vocet,  tamen  dubium  non  est  quin,  est  préféré.  Et  quoique  la  loi  p.arlant 

et  si  plures   sint  ejusdem  gradus,  au  singulier  appelle  le  plus  proche, 

omnes  admittanlur;namet  pioprie  sans  nul  doute,  s'il  y  a  plusieurs 

proximus  ex  pluribiis  gradibus  in-  agnats  au  même  degré,  tous  sont 

lelligitur,  et  lamen  non  dubium  est  admis.  Et,  en  effet,  qui  dit  le  "plus 

quin,  licet  unus  sit  gradus  adgnato-  ;)roc/ie  suppose  plusieurs  degrés,  et 

rum,  pertineat  ad  eos  hereditas.  pourtant  il  n'est  pas  douteux  qu'alors 

même  qu'il  n'y  a  qu'un  seul  degré 
d'agnats,  l'hérédité  leur  appartient. 
§  6.  Proximus  autem,  si  quidem  Mais  pour  déterminer  quel  est  le 
nulle  testamento  facto  quisquamde-  plus  proche,  il  faut,  s'il  n'y  a  point 
cesserit,  per  hoc  tempus  requiritur,  de  testament,  se  placer  au  moment 
quo  mortuus  est  is  cujus  de  heredi-  même  où  est  décédé  celui  de  la  suc- 
late  quœritur.  Quod  si  facto  testa-  cession  duquel  il  s'agit.  Que  si  le 
mento  quisquam  decesserit,  per  hoc  défunt  a  testé,  on  se  place  au  mo- 
tempus  requiritur,  quo  certum  esse  ment  où  il  devient  certain  qu'il 
cœperit  nullum  ex  testamento  he-  n'aura  pas  d'héritier  testamentaire; 
redem  exstiturum;  tune  enim  pro-  c'est  alors,  en  effet,  qu'il  est  prap re- 
prie quisque  intestatus  decessisse  ment  réputé  intestat.  Ce  moment 
intelligitur.  Quod  quidem  aliquando  peut  se  faire  attendre  longtemps;  et 
longo  tempore  declaratur  :  in  quo  dans  l'intervalle,  il  arrive  souvent 
spatio  temporis  saepe  accidit,  ut,  que  le  plus  proche  meurt,  et  que 
proximiore  mortuo,  proximus  esse  celui  qui  n'était  pas  le  plus  proche 
incipiat  qui  morienté  testatore  non  au  jour  du  décès  du  testateur  le  de- 
erat  proximus  (Gains,  III,  §  13).  vient  ainsi. 

422.Lesystème  desDouze  Tables  peut  se  résumer  comme  il  suit  : 
1°  L'hérédité  légitime  n'est  offerte  aux  agnats  qu'à  défaut  de  sui 
heredes  (Gaius,  III,  §  9).  Au  fond,  si  l'on  se  rappelle  que  l'agnation 
est  le  lien  qui  rattache  entre  eux  les  membres  d'une  même  famille 
civile,  et  qu'en  conséquenceles  sui  heredes  sont  nécessairement  aussi 
des  agnats  (n°  95),  cela  revient  à  dire  que  la  loi  partage  les  agnats 
en  deux  classes  :  ceux  qui  étaient  sous  la  puissance  du  défunt,  et 
ceux  qui  n'y  étaient  pas.  Aux  uns  elle  donne  le  nom  de  sut  heredes 
(L.  10§3,  De  grad.  et  affin.,XXXYUl,  10),  et  elle  les  appelle  en 
première  ligne  ;  aux  autres  elle  laisse  leur  dénomination  générique 
d'agnats,  et  elle  ne  les  appelle  qu'en  seconde  ligne. 

2*  Parmi  les  agnats,  le  plus  proche  ou  les  plus  proches  excluent 
tous  les  autres  (pr.  et  §  5  sup.).  Donc,  que  le  défunt  laisse  un  oncle 
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paternel  etun  neveu  issu  de  son  frère  prédécédéjl'un  et  l'autre  succè- 
dent, puisque  l'un  et  l'autre  sont  au  troisième  degré.  Qu'à  l'inverse 
îl  laisse  un  frère  et  un  neveu  issu  d'un  autre  frère  prédécédé,  le 
frère  est  seul  appelé  comme  étant  d'un  degré  plus  proche.  Du  reste, 
il  n'importe  que  le  plus  proche  agnat  se  trouve  lui-môme  à  un  de- 
gré très-éloigné  (§  3  sup.,  l'"*  ph.)  (I);  il  est  également  indifférent 
qu'il  appartienne  au  sexe  masculin  ou  au  sexe  féminin  (§  3  sup.),  et 
on  ne  distingue  pas  non  plus  si  son  agnation  résulte  directement 
de  la  naissance  ou  si  elle  ne  s'est  produite  que  par  un  fait  posté- 
prieur,  tel  que  l'adoption  ou  la  légitimation  (§  2  sup.)  (2). 

3°  Quand  on  recherche  si  les  héritiers  siens  manquent  et  quel  est 
le  plus  proche  agnat,  c'est  au  moment  de  la  délation  de  l'hérédité 
légitime  qu'il  faut  se  placer,  c'est-à-dire  au  jour  du  décès,  si  le  dé- 
funt n'a  pas  testé  ou  s'il  est  dès  à  présent  certain  que  son  testament 
n'aura  pas  d'effet,  sinon,  au  jour  où  l'espérance  d'un  héritier  testa- 
mentaire s'évanouit  d'une  manière  définitive  (§  1  in  fine,  §  6  sup.). 
Supposons  donc  que  le  défunt  a  institué  un  extraneus  et  exhérédé 
son  unique  héritier  sien  ;  celui-ci  venant  ensuite  à  mourir,  la  répu- 
diation postérieure  de  l'institué  donnera  ouverture  au  droit  des 
agnats  qui  d'aucune  façon  pourtant  n'auraient  pu  avoir  vocation  au 
jour  du  décès,  Pareillement,  si  le  défunt  a  laissé  un  frère  et  un 
oncle  paternel,  et  que  l'institué  répudie  après  la  mort  du  frère, 
l'oncle  paternel  succédera,  bien  qu'il  ne  fût  pas  le  plus  proche  au 
jour  du  décès  (L.  2  §  6,  L.  5,  De  suis  et  leg.  her.)  (3). 

(1)  D'après  ce  texte  les  agnats  sont  appelés  etinm  longissimo  gradu.  Ailleurs 
{§  5,  De  succès.  co^?2. ,  Inst.,  III,  5),  Justinien  dit  que  l'agnat  arrive  etsi  decimo 
gradu  sit,  formule  purement  énonciative  où  le  dixième  degré  est  mentionné  comme 
aurait  pu  l'être  le  vingtième,  et  d'où  il  ne  faut  pas  conclure  que  le  droit  de  succession 
des  agnats  s'arrête  au  dixième  degré.  C'est  sur  ce  texte  que  quelques  auteurs  se 
fondent  pour  prétendre  que  les  genii/es  ne  sont  autre  chose  que  des  agnats  au 
onzième  degré  ou  à  un  degré  ultérieur,  doctrine  très-nettement  repoussée  par 
Ulpien  qui  étend  l'agnation  in  infinitum  (L.  2  §  1,  De  suis  et  legit.,  XXXVIII,  16). 

(2)  Je  rappelle  que  les  enfants  légitimés  par  oblation  à  la  curie  ne  deviennent 
pas  les  agnats  des  agnats  de  leur  père  et  par  conséquent  ne  peuvent  ni  leur  suc- 
céder ni  les  avoir  pour  héritiers  (n»  117  in  fine). 

(3)  Il  y  a  deuxcas  qui  demandent  une  attention  spéciale:  1°  Le  père  de  famille  n'a  pas 
d'enfants,  mais  il  laisse  sa  femme  enceinte  ;  2°  11  laisse  son  unique  enfant  prisonnier 
chez  les  ennemis.  —  Dans  ces  deux  cas,  on  peut  dire  que  l'hérédité  légitime  est  ou- 
verte, mais  non  déférée.  Elle  n'est  pas  déférée  aux  sui,  parce  qu'il  n'est  pas  certain 
qu'il  y  en  aura  ;  elle  n'est  pas  déférée  aux  agnats,  parce  qu'il  peut  survenir  des  sui 
(Ulp.,  XXVI  §  4).  Pour  que  la  vocation  des  agnats  s'ouvre,  il  faut  absolument 
que  la  femme  avorte  ou  mette  au  monde  un  enfant  mort,  ou  que  le  captif  meure 
chez  les  ennemis.  C'est  donc  au  jour  où  ces  événements  se  réaliseront  qu'il  faudra 
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4°  Pour  succéder  à  titre  d'agnat,  il  ne  suffit  pas  d'être  le  plus 
proche  de  ceux  que  l'agnation  rattacherait  au  défunt  s'il  vivait 
encore  au  jour  de  la  délation  de  l'hérédité;  il  faut  avoir  été  son 
agnat  au  dernier  instant  de  sa  vie.  Donc  les  enfants  conçus  de  mon 
frère  ou  adoptés  par  lui  depuis  mon  décès  n'héritent  pas  de  moi, 
encore  qu'au  jour  où  disparaît  l'espoir  d'un  héritier  testamentaire 
mon  frère  soit  déjà  mort  ou  qu'une  cause  quelconque  l'ait  dé- 
pouillé de  sa  qualité  d'agnat.  Par  exception  à  la  règle  :  IMa  fiction 
de  la  loi  Cornelia  permet  à  un  agnat  de  succéder  à  son  agnat  mort 
prisonnier  chez  les  ennemis  (L.  8,  C,  de  leg,  hered.^  VI,  58); 
2°  grâce  aujuspos(limmu,]e  citoyen  qui,  captif  au  jour  de  la  mort 
de  son  agnat,  rentre  plus  tard  sur  le  territoire  romain  lui  succède 
(Paul,  IV,  8  §  24)  ;  3°  la  restitutio  per  omnia  produit  le  même  effet 
au  profit  de  celui  qui  au  jour  du  décès  avait  perdu  ses  droits  d'agna- 
lion  par  suite  d'une  maxima  ou  d'une  media  capitis-  deminutio 
(Paul,  IV,  8  §  24)  ;  4°  les  enfants  simplement  conçus  au  moment  du 
décès  de  celui  dont  ils  seraient  nés  les  agnats,  lui  succèdent  enfin, 
non  pas  d'après  les  Douze  Tables,  mais  en  vertu  d'uuejurisprudence 
qui  s'introduisit  à  l'époque  de  Cicéron  et  sous  l'influence  de  son 
ami  Aquilius  Gallus  (L.  127,  de  leg.  1%  XXX)  (I). 

425.  Le  système  consacré  par  les  Douze  Tables  reçut  postérieu- 
rement plusieurs  modifications  importantes  :  1°  à  mesure  que  le 
préteur  ou  les  constitutions  impériales  assimilèrent  de  nouvelles 
personnes  aux  sui  heredes^  ces  personnes  durent  exclure  les  agnats  (2), 
et  voilà  pourquoi  les  Institutes  subordonnent  la  vocation  de  ces 
derniers  à  l'absence  de  sui  heredes  ou  de  personnes  appelées  inter 
suos  heredes  (pr.  sup.);  2°  tandis  que  les  Douze  Tables  appelaient  in- 
distinctement dans  l'ordre  des  agnats  les  hommes  et  les  femmes, 
une  jurisprudence  plus  récente  en  exclut  toutes  les  femmes  à  l'ex- 

rechercher  quel  est  le  plus  proche  agnat,  et  il  est  fort  possible  que  le  plus  proche 
à  ce  jour  r.e  le  fût  pas  encore  au  moment  du  décès  ni  au  moment  où  l'espérance 
d'un  héritier  testamentaire  a  disparu  (arg.  de  la  loi  8  §  1,  De  suis  et  legit.  hered.y 
XXXVIII,  IG). 

(1)  Cette  jurisprudence  n'eut  pas  pour  conséquence  de  permettre  à  l'agnat  qui 
testait  d'instituer  le  posthume  appelé  à  lui  succéder  ab  irdestat  ;  et  cela  n'a  rien 
d'étonnant,  si  l'on  se  rappelle  que  l'autorisation  d'instituer  les  posthumes,  comme 
celle  de  les  exhéréder,  n'avait  d'autre  but  que  de  prévenir  la  rupture  du  testament, 
donc  devait  se  restreindre  aux  seuls  posthumes  dont  la  naissance  opérât  cette  rup- 
ture, c'est-à-dire  aux  ^^mî.  , 

(2)  Je  rappelle  que  jusqu'à  Justinien,  les  descendants  parles  femmes  n'exclurent 
jamais  absolument  les  agnats  (no  421}. 
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ceplion  des  sœurs,  de  sorte  que  désormaisia  réciprocité  de  vocation 
disparut  entre  une  femme  etsesagnatsdu  troisième  degré  ou  d'un 
degré  plus  éloigné  :  sa  succession  continua  de  leur  être  promise, 
mais  elle  ne  put  plus  espérer  la  leur  (Gaius,  III,  §  14.  —  §  3  sup.)  (1). 
Dès  lors,  au  point  de  vue  du  droit  successoral,  l'ordre  des  agnats  se 
subdivisa  en  quelque  sorte  en  deux  ordres  :  d'un  côté,  les  frères  et 
sœurs  qu'on  appela  spécialement  consanguins,  comme  étant  unis 
par  le  môme  sang  paternel  (§  i  sup.);  d'un  autre  côté,  les  mâles 
au  delà  du  second'  degré  auxquels  on  laissa  le  nom  d'agnats  pris 
dans  un  sens  étroit  (2).  Cette  jurisprudence,  dérivée  probablement 
de  la  loi  Voconia,  ou  tout  au  moins  inspirée,  comme  elle,  par  le  dé- 
sir de  restreindre  la  fortune  des  femmes  pour  les  contenir  dans  une 
soumission  plus  entière  (3),  perdit  toute  raison  d'être  lorsque  la 
tutelle  des  femmes  pubères  eut  disparu.  Déjà  critiquée  par  le  juris- 
consulte Paul,  c'est  Juslinien  qui  l'atteste,  elle  fut  abrogée  par  ce 
prince  qui  rétablit  ainsi  l'ancienne  égalité  entre  l'homme  et  la 
femme  (§3  sup. — L.  14,  G.,  De  leg.  hered.,  VI,  58). 

3°  L'empereur  Anastase,  par  une  constitution  à  laquelle  il  est  fait 
allusion  aux  Institutes  (§1,  De  suce,  cogn.,  III,  5)  et  au  Code  (L.  4, 
De  leg.  tut.^  V,  30),  admit  les  frères  et  sœurs  émancipés,  eux  seuls 
et  non  leurs  enfants,  à  succéder  au  môme  rang  que  les  agnats,  mais 
non  pas  toujours  avec  un  droit  aussi  plein. Et  en  effet,ThéophiIe  (sur 
le  §  1,  /)e  suce,  cogn.)  nous  rapporte  qu'ils  excluaient  bien  les  agnats 
du  troisième  degré  ou  d'un  degré  plus  reculé, mais  qu'en  présence  de 
frères  ou  de  sœurs  non  émancipés,  leur  part  était  limitée  aux  deux 
tiers  de  ce  qu'ils  eussent  recueilli  étant  restés  dans  la  famille.  Jus- 
tinien  fit  disparaître  cette  restriction,  et  compléta  l'innovation 
d'Anastase  en  donnant  les  droits  des  agnats,  soit  aux  frères  et 
soeurs  utérins,  soit,  à  défaut  de  frères  ou  sœurs,  aux  enfants  au  pre- 

(1)  C'est  à  tort  que  Gaïus  (III,  §  25)  fait  découler  ex  lege  l'exclusion  des  agnats 
autres  que  les  sœurs.  Justinien  {§  3  sup.)  atteste  très-formellement  qu'elle  fut 
l'œuvre  de  la  jurisprudence,  et  Paul  (IV,  8  §  22)  constate  que  cette  jurisprudence 
elle-même  fut  introduite  par  l'interprétation  des  prudents  [jus  civile).  Il  est  certain 
du  reste  qu'elle  obtint  également  la  consécration  de  l'édit  prétorien  (Gaïus,  III,  §  29). 

(2)  Aussi  les  textes  disent-ils  quelquefois  que  l'hérédité  légitime  appartient 
d'abord  aux  sui  heredes  ;  à  leur  défaut,  aux  consanguins,  et,  ces  derniers  man- 
quant, aux  agnats  (Ulp.,  XXVI  §  1.  —  Paul,  IV,  8  §  17).  Cependant  il  ne  faut  pas 
conclure  de  cette  manière  de  parler  que  la  dévolution  fût  admise  des  consanguins 
aux  agnats;  à  cet  égard  il  n'y  a  toujours  là  qu'un  seul  ordre  d'héritier  (n°  425). 

(3)  Telle  est  bien  la  pensée  de  Paul  expliquant  cette  jurisprudence  par  une 
Voconiana  ratio  (Paul,  IV,  8  §  22). 
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mier  degré  d'un  frère  émancipé  ou  utérin,  ou  d'une  sœur  quelcon- 
que (L.  14  §  i,  L.  15  §§  1,  2  et  3,  G.,  De  kg.  hered.  —  §4  sup.). 

HI.    —   EXPLICATION   COMPARÉE  DES  RÈGLES   SELON   LESQUELLES   LES  Sui 

heredes  et  les  agnats  recueillent  la  succession. 

Lib.  Ill,  lit.  I,  De  hereditatibus  quœ  Les  héritiers  siens  sont  saisis  de 
«6  i)Ue.4alo  deferuntur.  §  3.  —  Sui  l'hérédité  môme  à  leur  insu,  et  ils 
aulem,  eliam  ignorantes,  fiunt  he-  peuvent  l'étre*aussi,  quoique  fous, 
redes,  et,  licet  furiosi  sinf,  here-  parce  que  les  causes  d'acquisition 
despossunt  exislere,  quia  quibus  ex  qui  opèrent  à  notre  insu  opèrent 
causis  jgnorantibus  nobis  adquiri-  aussi  en  faveur  des  fous.  Dés  la  mort 
lur,  ex  his  causis  et  furiosis  adquiri  du  père  de  famille,  il  y  a  en  quelque 
potest.  Et  slatim  morte  parentis  sorte  continuation  immédiate  de  sa 
quasi  continuatur  dominium,  et  propriété,  et  en  conséquence  l'auto- 
ideo  nec  tutoris  auctoritate  opus  risatîon  du  tuteur  est  inutile  aux 
est  pupillis,  quum  etiam  ignoranti-  pupilles,  puisque  les  héritiers  siens 
bus  adquiratur  suis  heredibus  here-  acquièrent  l'hérédité  à  leur  insu,  et 
ditas,  nec  curatoris  consensu  ad-  le  fou  n'a  pas  besoin  du  consente- 
quiritur  furioso,  sed  ipso  jure.  ment  de  son  curateur,  mais  il  ac- 

quiert de  plein  droit. 
§  5.  —  Per  contrarium  evenit  ut,  A  Finverse,  il  peut  arriver  qu'un 
Hcet  quis  in  familia  defuncti  sit  descendant  qui  se  trouve  dans  la 
mortis  tempore,  tamen  suus  hères  famille  du  défunt  au  moment  de  sa 
non  fiat,  veluti  si  post  mortem  suam  mort  ne  devienne  pourtant  pas  hé- 
pater  judicatus  fuerit  perduellio-  rilier  sien,  cela  si  le  père  a  été 
nis  reus,  ac  per  hoc  memoria  ejus  après  sa  mort  reconnu  coupable  de 
damnata  fuerit  :  suum  enim  here-  haute  trahison  et  qu'en  conséquence 
dem  habere  non  potest,  quum  fîscus  sa  mémoire  ait  été  condamnée  :  en 
ei  succedit;  sed  potest  dici  ipso  jure  effet,  il  ne  peut  pas  avoir  d'héritier 
suum  heredem  esse,  sed  desinere.   sien,    puisque  c'est  le  fisc  qui  lui 

succède  :  cependant,  on  peut  dire 

que  le  fils  est  devenu  de  plein  droit 

héritier  sien,  mais  qu'il  cesse  de 

l'être. 

§  6.  —  Quum  filius  filiave,  et  ex       Lorsqu'il  y  a  un  fils  ou  une  fille, 

altero  filio  nepos  neptisve  existunt,   plus  un  petit-fils  ou  une  petite-fille 

pariter  ad  heredilatem  avi  vocantur,   issus  d'un  autre  fils,  ces  derniers  sont 

nec  qui  gradu  proximior  est  ulterio-    également    admis  à    l'hérédité   de 

rem  excludit  :    œquum  enim   esse   leur  aïeul,  etle  plus  proche  en  degré 

"videtur  nepotes  neptesve  in  patris   n'exclut  pas  le  plus  éloigné  :  il  pa- 

sui  locum  succedere.  Pari  ratione,  raît    équitable,    en  effet,   que  les 
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et  si  nepos  neplisvesil  exlilio,  et  ex  pelils-fils   et  peliles-filles  prennent 

nepole  pronepos  proneplisve,  simul  la  place  de  leur  pure.  Par  le  mûme 

vocanlur.   Kt    quia  placuit  nepotes  motif,  si  à  côté  du  petit-fils  et  de  la 

neptesque,  item  proncpoles  et  pro-  petite-fille   issus  d'un  fils,  il  y  a  un 

neptes  in  parentis  sui  locum  succe-  arriôre-pelil-fils  et  une  arriôre-pe- 


dere,  conveniens  esse  visum  est  non 
in  capita,  sod  in  stirpes  heredilatem 
dividi,  ut  filius  partem  dimidiam 
heredilatis  habeat,  et  ex  altero  filio 


tite-fille  issus  d'un  petit-fils,  ils 
arrivent  aussi.  Une  fois  admis  que 
les  petits-enfants  et  arriôre-petits- 
enfanfs  remplacent   leur  père,  il  a 


duo  pluresve  heredes  alteram  di-  paru  logique  que  l'hérédité  se  par- 
midiam;  item,  si  ex  duobus  filiis  tageât  non  point  par  têtes,  mais  par 
nepotes  extant,  ex  allero.unus  forte  souches,  de  sorte  que  le  fils  ait  une 
aut  duo,  ex  altero  très  aut  quatuor,  moitié  de  l'hérédité,  et  que  l'autre 
ad  unum  aut  duos  dimidia  pars  per-  moitié  appartienne  aux  enfants  d'un 
tineat,  ad  très  vel  quatuor  altera  autre  fils,  en  quelque  nombre  qu'ils 
dimidia.  soient  ;  de  même,  si  de  deux  fils  il 

y  a  des  petits-enfants,  un  ou  deux 
seulement  du  premier,  etidu  second 
trois  ou  quatre,  chaque  groupe 
prend  une  moitié. 

Mais  dans  cette  espèce  d'hérédité 
la  dévolution  n'était  pas  admise, 
c'est-à-dire  que  si  le  plus  proche, 
seul  appelé,  comme  nous  l'avons 
dit,  vient  à  répudier  l'hérédité  ou  à 


Lib.  Ill,  tit.  II,  De  légitima  adgnaio- 
rum  siiccessione.  §  7.  —  Placebat  au- 
tem  in  eo  génère  percipiendarum 
hereditatum  successionem  non  esse, 
id  est,  ut,  quamvis  proximus,  qui. 


secundum  ea  quœ  diximus,  vocatur    mourir  sans  avoir  fait  adition,  les 
ad  heredilatem,  aut  spreveril  here-    agnats  plus  éloignés   ne    sont  pas 


ditatem,  aut,  antequam  adeat,  deces- 
serit,  nihilo  magis  legitime  jure  se- 


pour  cela  admis  à  la  succcession. 
Toutefois  les  préteurs,  opérant  ici 


quentes  admittantur.  Quod  iterum    une   réforme    insuffisante,    ne   les 
prœtores,  imperfecto  jure  corrigen-    laissaient   pas  absolument  sans  se- 


tes,  non  in  totum  sine  adminiculo 
relinquebant,  sed  ex  cognatorum 
ordine  eos  vocabant,  utpote  adgna- 


cours,  mais'  les  appelaient  dans 
l'ordre  des  cognais,  puisque  celui 
des  agnats  leur  était  fermé.  Quant 


tionis  jure  eis  recluse.  Sed  nos,  nihil  à  nous,  voulant  que  rien  ne  man- 
deesse  perfeclissimo  juri  cupientes,  quât  à  la  perfection  de  notre  droit, 
nostra  constitutione  quam  de  jure  par  une  constitution  relative  au 
patronatus,  humanitate  suggerente,  droit  des  patrons  et  que  l'humanité 
protulimus,  sanximus  successionem  nous  a  suggérée,  nous  avons  décidé 
in  adgnatorum  hereditatibus  non  que  la  dévolution  ne  serait  plus  re- 
esse eis  denegandam  ;  quum  satis  fusée  dans  l'ordre  des  agnats  ;  car 
absurdum  erat,  quod  cognatis  a  il  était  absurde  qu'une  voie  ouverte 
prgetore  aperlum  est,  hoc  adgnatis  aux  cognais  parle  préteur  fût  fer- 
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esse  reclusum,  maxime  quum  in  mée  aux  agnats,  surtout  quand  on 
onere  quidem  tutelarum  et  proximo  considère  que,  le  premier  degré  ve- 
gradu  déficiente  sequenS  succedit,  nant  à  manquer,  la  charge  de  la  tu- 
et  quod  in  onere  obtinebat,  non  telle  se  transmet  au  degré  suivant,  et 
erat  in  lucro  permissum.  qu'ainsi  il  n'y  avait  pas  corrélation 

entre  les  charges  et  les  avantages. 

424.  Les  héritiers  siens  descendent  du  défunt,  les  agnats  ne  sont 
que  ses  collatéraux.  Or  il  est  manifeste  que  par  le  fait  même  de  la 
procréation,nous  contractons  envers  nos  descendants  l'obligatiou  de 
leur  transmettre, autant  qu'ilestennous,lesmoyensd'existence  dont 
nous  disposonsnous-mêmes:  auteurs  deleurv.ie,nousleurdevonstout 
ce  qui  est  nécessaire  pour  la  conserver,  la  rendre  utile  et  Tembellir, 
tandis  qu'à  nos  collatéraux, nés  à  côté  de  nous,  mais  non  pas  par  no- 
tre œuvre, nous  ne  devons  rien. En  outre,par  une  heureuse  coïncidence 
des  données  delà  morale  et  des  instincts  ducœur,  par  uneloi  natu- 
relle éminemment  conservatrice,  notre  affection  s*étend  avec  une 
égale  vivacité  sur  tous  nos  descendants,  quel  que  soit  leur  degré, 
tandis  qu'à  l'égard  de  nos  collatéraux  elle  va  baissant,  tel  est  du 
moins  le  fait  général,  en  proportion  directe  de  la  distance  qui  les 
sépare  de  nous.  De  ces  deux  idées  découlent  trois  différences  fon- 
damentales entre  les  héritiers  siens  et  les  agnats  : 

1°  Comme  on  l'a  déjà  vu,  le  plus  proche  agnat  exclut  absolument 
tous  les  autres,  tandis  que  la  présence  d'un  enfant  au  premier  de- 
gré n'exclut  pas  les  petits-enfants  ou  arrière-petits-enfants  qu'au- 
cun intermédiaire  ne  précède  dans  la  famille  (Gaius,  III,  §§7  et  15). 

2°  Étant  donné  plusieurs  héritiers  siens  ou  plusieurs  agnats  si- 
multanément appelés,  la  quotité  de  leurs  droits  respectifs  se  règle 
d'une  façon  toute  différente.  Si  nous  envisageons  d'abord  les  héri- 
tiers siens,  l'égalité  ne  forme  la  loi  entre  eux  qu'autant  qu'ils  appar- 
tiennent tous  au  premier  degré  :  la  succession  se  partage  alors  par 
têtes  {m  capita),  c'est-à-dire  qu'à  chacun  est  attribuée  une  même 
quote-part  dite  part  virile.  Que  si  quelques-uns  ou  tous  sont  au  se- 
cond^degré  ou  à  un  degré  ultérieur,  la  règle  est  que  les  descendants 
d'un  même  enfant  prédécédé  ou  sorti  de  la  famille  obtiennent 
toujours  entre  eux  tous  ce  que  leur  père  aurait  eu,  venant  lui-même 
à  la  succession,  et  n'obtiennent  jamais  rien  de  plus.  C'est  ce  résultat 
qu'on  exprime  en  disant  qu'ici  le  partage  se  fait  par  souches  (m 
stirpes)  (§  6  sup.).  Soit  par  exemple  un  fils  en  concours  avec  deux 
petits- enfants  issus  d'un  autre  fils  prédécédé  ;  la  succession  se  di- 
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vise  en  deux  moitiés  dont  l'une  pour  le  fils  et  l'autre  pour  les  deux 
petits-enfants  qui  se  la  partagent  également.  Changeons  l'hypothèse  : 
le  défunt  a  eu  deux  fils,  Primus  et  Secundus;  Tun  et  l'autre  sont 
morts  avant  lui,  Primus  laissant  un  enfant  et  Secundus  en  laissant 
trois  :  ces  quatre  petits-enfants  survivant  à  leur  grand-père,  la  suc- 
cession se  partage  encore  en  deux  moitiés,  dont  l'une  est  exclusi- 
vement attribuée  au  fils  de  Primus,  et  l'autre  partageable  également 
entre  les  trois  enfants  de  Secundus  (1).  Ce  n'est  plus  ici  entre  les 
divers  cohéritiers  que  l'égalité  règne,  mais  entre  les  souches  ;  et 
dans  une  même  souche  elle  se  retrouve  aussi  entre  les  membres 
qui  la  composent,  le  partage  par  têtes  restant  la  règle  entre  eux  (2). 
A  l'égard  des  agnats,  au  contraire,  le  même  espMt  qui  sacrifie  les 
plus  éloignés  aux  plus  proches,'  commande  entre  ceux  qui  succèdent 
l'égalité  absolue  et  le  partage  par  têtes.  Cependant  Gains  (III,  §  16) 
atteste  qu'une  controverse,  dès  longtemps  éteinte  à  son  époque, 
s'était  élevée  pour  le  cas  où  la  succession  appartenait  à  des  neveux 
issus  de  plusieurs  frères  prédécédés  :  ne  fallait-il  pas,  en  effet, 
déciderque  deux  neveux  formant  une  même  souche  prendraient  au- 
tant que  trois  neveux  formant  une  autre  souche  et  ne  prendraient 
pas  plus  que  le  neveu  formant  à  lui  seul  une  souche?  Cela  eût  été 
équitable;  car,  par  exception, notre  affection  pour  des  collatéraux 
placés  au  degré  de  frères  ou  de  sœurs  se  reporte  assez  ordinaire- 
ment sur  leurs  descendants.  Néanmoins,  cette  opinion  fut  rejetée, 
et  elle  devait  l'être  dans  une  législation  où  le  frère  survivant  ex- 
cluait absolument  les  descendants  d'un  autre  frère  prédécédé  (3). 

(1)  Dans  ces  hypothèses  les  interprètes  disent  quelquefois  que  les  petits-enfants 
représentent  leur  père.  Quoique  ce  langage  n'ait  rien  en  soi  de  reprehensible, 
j'aime  mieux  l'écarter  comme  susceptible  d'engendrer  une  confusion  :  chez  nous, 
€n  effet,  on  ne  représente  que  des  personnes  mortes,  tandis  qu'à  Rome  les 
petits-enfants  héritent  à  la  place  de  leur  père  mort  ou  simplement  sorti  de  la 
famille. 

(2)  11  peut  arriver  que  ce  partage  par  têtes  soit  précédé  de  deux  partages  par 
souches.  Par  exemple,  le  défunt  laisse  un  fils  :  mais  d'un  autre  fils  prédécédé  il  a 
eu  deux  petits-enfants.  Primus  et  Secundus,  qui  sont  morts  aussi,  laissant  l'un  d'eux 
enfants,  l'autre  un  seul.  Ces  trois  arrière-petits-enfants,  concourant  avec  le  fils  du 
défunt,  prennent  ensemble  la  part  qu'aurait  eue  leur  grand-père  commun,  soit  une 
moitié.  Voilà  l'effet  d'un  premier  partage  par  souches.  Puis  entre  eux  intervient 
un  second  partage  par  souches  qui  divise  cette  moitié  en  deux  parties  égales,  dont 
l'une  pour  le  fils  unique  de  Secundus,  et  l'autre  pour  les  deux  fils  de  Primus  qui 
se  la  partagent  par  tête. 

(3)  La  règle  du  partage  par  têtes  est  observée  par  Justinien  h  l'égard  des  neveux 
ou  nièces  qu'il  admet,  quoique  simples  cognats,  à  succéder  au  rang  des  agnats 
^n°  423  in  fine.  ~  L.  15  §  8,  C. ,  De  leg.  hered.),  A  l'inverse,  le  partage  par  souches 
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3*^  Si  la  législation  romaine  ne  consacra  le  droit  naturel  des  des- 
cendants à  la  succession  de  leur  auteur  qu'autant  qu'ils  étaient  pla« 
ces  sous  s-^  paùna  pofesfas^  pour  ce  cas  du  moins  elle  le  consacra 
dans  une  forme  singulièrement  originale  et  avec  des  effets  tout  à 
fait  énergiques.  Reconnaissant  en  eux  les  copropriétaires  de  leur 
père,  elle  déclara  qu'en  lui  succédant,  ils  acquièrent  moins  une 
propriété  nouvelle  que  le  libre  usage  d'un  droit  préexistant  (§  3 
sup.— h.  11,  De  lib.  et  post., XXY III,  2)  (l).De  là  leur  nom  de  sut  he- 
redes,  et  comme  corollaire  leur  qualité  d'héritiers  nécessaires 
(n°*  343  et  345)  (2),  c'est-à-dire  que  l'hérédité  leur  est  acquise  de 
plein  droit  à  l'instant  même  où  elle  leur  est  déférée,  et  cela  quand 
même  ils  n'auraient  ni  conscience  de  leur  vocation  ni  volonté  sus- 
ceptible de  produire  des  effets  légaux  (§3  swp.  — -Paul,  17,8  §6)  (3). 

s'applique  entre  les  descendants  assimilés  aux  héritiers  siens  (§  16,  De  hered.  quœ 
ab  int. y  Inst.). 

(1)  Cette  idée  se  réfléchit  à  merveille  dans  un  texte  des  Douze  Tables  qui,  dé- 
férant expressément  la  succession  à  un  agnat  à  défaut  de  sui,  ne  prend  pas  la  peine 
de  la  déférer  d'abord  aux  5we  eux-mêmes,  car  elle  leur  appartient  de  droit  (Ulp., 
XXVI  §  1). 

(2)  Lorsque  les  descendants  par  les  femmes  furent  appelés  par  des  constitutions 
impériales  au  rang  des  héritiers  siens,  ils  ne  devinrent  pas  pour  cela  de  véritables 
sut  et  n'eurent  pas  la  qualité  d'héritiers  nécessaires.  Un  texte  des  Institutes  (§  15;,  De 
hered.  quœ  ab  iV(^)  fait  allusion  à  l'adition  dont  ils  ont  besoin  pour  s'investir.  Quant 
aux  descendants  qui  ne  puisent  leur  vocation  que  dans  le  droit  prétorien,  ils  ne 
sont  pas  non  plus  héritiers  nécessaires.  Car,  comme  on  le  verra  plus  loin  (n"»  458 
et  s.),  toute  bonorum  possessio  a  besoin  d'être  demandée  et  peut  être  répudiée. 

(3)  Il  suit^de  là  qu'à  partir  du  décès,  la  qualité  d'héritier,  avec  ses  avantages  et 
ses  inconvénients,  s'imprime  sur  la  personne  du  suus-  d'une  manière  ineffaçable.- 
Son  droit  devient  donc  immédiatement  transmissible  à  ses  propres  héritiers,  et  il- 
ne  peut  plus  être  question  d'un  droit  d'accroissement  qui  s'ouvrirait  de  son  chef  au 
profit  de  ses  cohéritiers.  L'usage  même  du  bénéfice,  d'abstentio^n  ne  l'empêche 
pas  de  rester  héritier  jure  avili  (n°  345).  Ce  sont  là  des  points  certains.  Mais  que 
décider  dans  les  hypothèses  assez  rares  où  le  patrimoine  d'un  père  de  famille  dé- 
funt devient  l'objet  d'une  confiscation  posthume?  Pour  les  héritiers  externes,  cela 
sans  doute  empêche  ou  annuUe  l'adition  ;  mais  à  l'égard  des  héritiers  siens,  cela 
suffit-il  pour  les  dépouiHer  rétroactivement  de  leur  qualité  d'héritiers?  Les  Insti- 
tutes (§  5  sup.)y  visant  spécialement  la  plus  connue  de  ces  hypothèses,  celle  d'un 
accusé  de  haute  trahison  [perduelliu)  qui  meurt  avant  la  sentence  et  dont  la 
culpabilité  est  ensuite  déclarée  après  sa  mort,  décident  que  ses  enfants  cessent 
d'être  héritiers  siens.  Et,  de  fait,  les  biens  de  leur  père  leur  échappent  absolu- 
ment, le  fisc  ne  leur  abandonnant  pas  ici  la  moitié  qu'il  a  l'habitude  d'accorder 
aux  enfants  des  condamnés  à  une  peine  capitale  (L.  10,  G. ,  De  bon.  proscr.,  IX,  49). 
Cette  sévérité,  qui  du  reste  paraît  bien  remonter  à  la  législation  classique,  suffit 
pour  justifier  pleinement  le  texte  des  Institutes,  puisque  dans  le  droit  de  Justinien 
l'hérédité' ne  comprend  pas  autre  chose  que  l'actif  et  le  passif  du  défunt.  Mais  on 
peut  se  demander  si  dans  l'ancien  droit  les  enfants,  quoique  exclus  du  patrimoine, 
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Les  agnats,  au  contraire,  naturellement  étrangers  aux  biens  et  aux 
droits  du  défunt,  ne  peuvent  être  et  ne  sont  que  des  héritiers  exter- 
nes. Pour  eux  donc,  l'acquisition  de  l'hérédité  est  toute  facultative 
et  ne  résulte  jamais  que  d'une  adition  de  tous  points  soumise  aux 
règles  déjà  expliquées  à  propos  des  héritiers  institués  (n°*  346  à 
352)  (1). 

425.  A  cette  différence  générale  dans  la  façon  de  concevoir  le 
droit  des5î/2  etledFoitdes  agnalsse  rattachent  plusieurs  différences 
secondaires  toute  spéciales  à  la  matière  des  hérédités  ab  intestat  (2)  : 

1°  L'héritier  sien  étant  investi  dès  que  l'hérédité  lui  est  déférée, 

ne  restaient  pas  héritiers  en  ce  sens  qu'ils  continuaient  les  sacra  de  leur  père.  Je 
suis  assez  porté  h  résoudre  la  question  négativement  :  je  remarque,  en  effet,  que 
dans  notre  hypothèse  les  jura  sepulcrorum  ne  se  transmettent  pas  aux  enfants 
(L.  1  §  3,  De  suis  et  leg.  her.,  XXXVIII,  16),  ce  qui  prouve  non-seulement  qu'ils 
cessent  d'être  héritiers,  mais  qu'ils  ne  consei'vent  pas  même  tous  les  droits  attachés 
h  leur  qualité  d'enfants  (n»  192),  doctrine  bien  conforme  d'ailleurs  à  la  primitive 
croyance  qui  faisait  retomber  les  crimes  des  ancêtres  sur  leur  postérité.  M'oppo- 
sera-t-on  que  les  enfants  du  condamné  pour  haute  trahison  conservaient  bien  à  l'é- 
gard des  affranchis  de  leur  père  la  plénitude  des  Jura  patronatus  (L.  5,  C. ,  De  obs. 
patr.yYl,  6)  ?  Je  le  reconnais  ;  mais^  outre  que  c'est  là  une  décision  de  pure  bienveil- 
lance et  qui  ne  remonte  pas  à  une  époque  très-ancienne,  car  les  textes  l'attribuent 
h  Septime  Sévère  (L.  4,  De  j'ur.  pair.,  XXXVII,  14.  —  L.  9,  Ad  leg.  Jul.  maj., 
XL VIII,  4),  il  ne  faut  pas  oublier  que  \QSJura  patronatus  ne  sont  pas  réputés  com- 
pris dans  l'hérédité  du  patron  et  se  transmettent  à  ses  enfants  même  exhérédés 
(Gaius,  m,  §§.48  et  58). 

La  même  doctrine  était-elle  également  admise  dans  les  autres  cas  de  confiscation 
posthume,  c'est  à-dii*e  lorsqu'une  perso-nne  accusée  ou  seulement  surprise  en  fla- 
grant délit  d'un  crime  capital  autre  que  celui  de  haute  trahison  s'était  suicidée 
cQnscieniia  delicti  ou  metu  criminis  (L.  3  pr.,  §§  1  et  8,  De  bon.  eor.  qui  ant.  sent,  y 
XLVIII,  21)?  Ici  je  crois  plus  probable  que  les  enfants  continuaient  les  sacra  de 
leur  père,  car  telle  eût  été  justement  la  conséquence  de  la  condamnation  encourue 
par  le  père  vivant,  tandis  que  fort  probablement  la  condamnation  pour  haute 
trahison  entraînait  extinction  de  son  culte. 

(2)  Précédemment  (n°  348)  j'ai  dit,  en  me  référant  à  l'époque  classique,  que  les 
héritiers  légitimes  externes,  notamment  les  agnats,  pouvaient  à  leur  choix  s'in- 
vestir par  la  cretio,  par  un  acte  de  gestion  ou  par  une  simple  manifestation  de 
volonté.  Mais  il  en  était  autrement  dans  le  très-ancien  droit  civil  :  un  texte  de 
Paul  (IV,  8  §  21)  nous  prouve,  en  effet,  que  primitivement  l'héritier  légitime  fut 
assimilé  à  l'héritier  testamentaire  institué  sub  perfecta  cretione,  et  qu'en  consé- 
quence il  devait,  à  peine  d'exclusion,  faire  la  cretio  dans  les  cent  jours  et  ne  pou- 
vait s'investir  par  une  simple  adition.  Quoique  celte  doctrine  rigoureuse  eût  déjà 
disparu  à  l'époque  de  Gaius  (II,  §  lG9j,  il  y  est  encore  fait  allusion  dans  un 
rescrit  de  Septime  Sévère  (L,  t,  C,  De  suis  et  leg.  lib.,  VI,  55). 

(3)  Ces  différences  séparent  les  sui  non- seulement  des  agnats,  mais  plus  généra- 
lement de  tous  autres  héritiers  légitimes.  Si  j'en  place  ici  l'explication,  c'est  que 
parmi  les  héritiers  légitimes  externes,  l'ordre  des  agnats  est  certainement  le  plus 
important  et  le  mieux  connu  de  nous. 
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il  serait  incompréhensible  qu'il  pût  d'une  manière  quelconque  la 
transférer  à  un  tiers.  Car,  du  jour  où  il  y  a  un  héritier,  l'hérédité 
cesse  absolument  d'exister  comme  chose  distincte  et  comme  per- 
sonne morale  (tom.  I,  page  417,  note  2).  Tout  au  contraire,  par 
une  m  jure  cessio  faite  avant  toute  adition  ou  répudiation,  les  agnats, 
et  plus  généralement  les  héritiers  légitimes  externes  transfèrent 
efficacement  l'hérédité  à  un  tiers  qui  se  trouve  investi  des  droits  de 
propriété,  des  créances  et  des  dettes  du  défunt,  comme  si  lui-même 
avait  été  appelé  à  l'hérédité  (Gains,  11,  §35)  (1). 

2"*  La  dévolution  d'un  héritier  à  un  autre  héritier  est  impossible 
dans  l'ordre  des  sut;  dans  l'ordre  des  agnats,  elle  n'est  exclue  par 
aucune  nécessité  logique.  Ce  qu'il  faut  entendre  par  cette  dévolu- 
tion {successio)y  le  voici  :  en  supposant  que  celui  à  qui  l'hérédité  a 
été  une  fois  déférée  la  refuse  ou  devienne  incapable  de  l'acquérir, 
doit-on  dire  que  désormais  elle  est  offerte  à  l'héritier  du  même 
ordre  que  sa  présence  écartait  ?  cette  question,  dis-je,  ne  se  com- 
prend pas  à  l'égard  des  sui,  puisque  l'hérédité  leur  est  irrévocable- 
ment acquise  aussitôt  que  déférée  (L.  1  §  8,  De  suis  et  leg.  he- 
red.)  (2).  Mais  elle  se  comprend  à  merveille  dans  l'ordre  des  agnats. 
Soit  par  exemple  un  frère  et  un  neveu  du  défunt.  Si  le  père,  seul 
appelé,  car  il  est  le  plus  proche,  meurt  avant  d'avoir  fait  adition, 
ou  répudie,  sa  vocation  passe-t-elle  au  neveu?  A  cette  question  le 
droit  classique  répond  négativement,  il  repousse  toute  dévolution 
d'un  agnatà  un  autre  agnat  (Gains,  in,§§  12  et  22)  (.3).  J'ai  peine  à 

(1)  Les  effets  de  l'injure  cessio  faite  soit  par  un  suus  et  necessarius,  soit  par  un 
simple  necessarius,  soit  enfin  par  un  héritier  testamentaire  externes  seront  analysés 
ultérieurement  (n''47G). 

(2)  Ceci  n'est  vrai  qu'en  droit  civil.  Mais  bien  évidemment  l'abstention  d'un 
suus  devait  ouxnvjure  prcetorio  le  droit  de  ses  propres  descendants  de  façon  à  les 
faire  arriver  comme  agnats^  puisqu'à  leur  défaut  elle  faisait  arriver  les  simples 
agnats  (tom.  II,  page  Z'Z,  note  1). 

(3)  Un  texte  d'UIpien  (L.  2  §  7,  De  suis  et  kg.  lier.)  paraît  tout  d'abord  contre- 
dire ceux  de  Gaius.  Voici  les  faits  supposés  par  le  jurisconsulte  :  répudiation  de 
l'institué,  puis  mort  du  plus  proche  agnat,  enfin  mort  de  l'institué  lui-même.  Dans 
cette  situation,  Ulpien  appelle  l'agnat  postérieur,  ce  qui  au  premier  aspect  ne 
semble  s'expliquer  que  par  l'idée  d'une  dévolution.  Mais  il  faut  prendre  garde 
qu'au  moment  où  l'institué  décède,  il  ne  s'est  pas  encore  écoulé  cent  jours  pleins 
depuis  l'ouverture  de  l'hérédité.  Il  suffit  donc  de  supposer  que  l'institution  était 
faite  cum  perfecta  cretione^Qi  alorsla  simple  répudiation  de  l'institué  n'a  pas  suffi  pour 
l'exclure  définitivement  ou  pour  déférer  l'hérédité  légitime.  Or  comme  au  jour 
où  il  mourait,  le  plus  proche  agnat  était  déjà  mort  lui-même,  l'agnat  subséquent 
se  trouve  naturellement  appelé  sans  qu'on  ait  besoin  d'expliquer  ce  résultat  par 
une  dévolution. 
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croire pourtantqu'une  telle  doctrine, qui auraiteupourconséquencc 
l'exclusion  des  agnals  subséquents  par  les  gentiles,  évidemment 
moins  favorables  qu'eux,  ait  été  admise  dès  l'origine;  et  je  m'appuie 
surtout  sur  un  texte  de  Paul  (IV,  8  §  21),  où  nous  lisons  que  d'après 
l'ancien  droit  civil  la  déchéance  encourue  par  l'héritier  légitime  qui 
avait  négligé  défaire  la  cretio  danslescentjours  du  décès  entraînait 
délatiopi  de  l'hérédité  à  l'héritier  subséquent  (1).  Subsidiairement, 
j'invoque  l'existence  même  d'une  controverse  rapportée  par  Gains 
(III,  §28).  On  discutait,  dit-il,  si  dans  la  bonorum  possessio  unde  le- 
gitimi  la  dévolution  devait  être  admise  d'un  agnat  à  un  autre  :  or, 
comme!  il  est  reconnu  que  le  préteur,  en  créant  cette  bonorum  pos- 
sessio, n'avait  fait  que  confirmer  le  droit  civil  et  qu'il  ne  la  donnait 
à  personne  qui  ne  fût  appelé  à  l'hérédité  légitime,  une  pareille  con- 
troverse ne  se  comprend  que  comme  vestige  et  témoignage  de 
l'admission  de  la  dévolution  entre  agnats  d'après  le  droit  primitif. 
Si  plus  tard  elle  fut  rejetée,  ce  fut  sans  doute  lorsque  \qjus  gentili- 
tatis  fut  tombé  en  désuétude, et  que  le  préteur  eut  admis  les  simples 
cognats  à  succéder  comme  bonorum  possessores ,  à  défaut  d'agnats. 
Un  exemple  fera  comprendre  le  motif  dont  s'inspira  celte  juris- 
prudence nouvelle  :  supposons  que  le,  défunt  laisse  un  frère,  puis 
deux  cousins  au  quatrième  degré,  l'un  paternel,  l'autre  maternel, 
ou,  si  l'on  aime  mieux,  un  cousin  paternel  et  un  oncle  maternel. 
Le  frère  venant  à  mourir  sans  avoir  faitadition,  la  dévolution  aurait 
pour  effet  de  donner  vocation  au  cousin  paternel,  seul  agnat,  à  l'ex- 
clusion soit  du  cousin  maternel  qui  est  pourtant  au  même  degré 
que  lui,  soit  de  l'oncle  maternel  qui  est  d'un  degré  plus  proche.  En 
rejetant  la  dévolution,  on  fait  arriver  ensemble  les  deux  cousins, 
comme  cognats  du  même  degré,  et  on  permet  à  l'oncle  maternel 
de  ppimer,  comme  plus  proche  cognât,  le  cousin  paternel.  L'ordre 
des  affections  naturelles  se  trouve  ainsi  mieux 'observé.  Malgré 
l'équité  de  ces  résultats,  Justinien  (§  7  sup.)  introduisit  ou  plutôt 
rétablit  la  dévolution  dans  l'ordre  des  agnats.  Le  motif  qui  le  tou- 
che surtout,  c'est  qu'elle  était  admise  en  matière  de  tutelle  (n°  131), 

(1)  Le  texte  de  Paul  n'est  pas  spécial  aux  agnats  :  il  s'applique  à  tous  les  héri- 
tiers légitimes  non  investis  de  plein  droit.  J'en  conclus  qne  la  dévolution  exista- 
aussi  dans  l'ancienne  succession  des  gentiles^  et  cela  est  d'autant  plus  croyable' 
que,  les  gentiles  formant  le  dernier  ordre  d'héritiers,  la  répudiation  dû  premier 
appelé  ou  son  décès  survenant  avant  toute  adition  auraient  eu  pour  conséquence, 
à  défaut  de  dévolution,  de  faire  mourir  le  défunt  sans  héritier  ;  ou  du  moins  n'au- 
rait-il pu  en  avoir  un  que  par  l'effet  de  l'usucapion  pro  herede. 
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et  que  dès  lors  il  y  avait  inconséquence  à  la  rejeter  en  matière  de 
succession.  Mais  cette  inconséquence  ne  me  frappe  pas  :  et  en  eiîet, 
s'il  est  naturel  et  même  nécessaire  que  la  disparition  du  plus  pro- 
che agnat  transmette  à  l'agnat  subséquent  la  tutelle  d'un  pupille 
encore  vivant,  c'est  qu'elle  lui  transmet  aussi  l'espérance  de  suc- 
céder à  ce  pupille;  mais  les  morts  n'ont  plus  de  tuteur,  et  par 
suite  on  ne  conçoit  aucune  corrélation  entre  le  droit  à  une  suc- 
cession déjà  ouverte  et  la  charge  d'une  tutelle  devenue  impossible. 
3°  La  même  raison  qui  exclut  la  dévolution  dans  l'ordre  des  sui 
empêche  évidemment  qu'elle  ne  s'opère  des  sui  aux  agnats  (I).  Tout 
au  contraire  la  dévolution  de  l'ordre  des  agnats  à  l'ordre  des  gen- 
tiles,  et,  plus  tard,  à  l'ordre  prétorien  des  cognats,  fut  toujours 
admise.  En  pareil  cas,  pour  déterminer  quelles  sont  précisément 
les  personnes  appelées  dans  l'ordre  auquel  la  succession  est  dévo- 
lue, il  faut  toujours  se  placer  au  moment  même  où  l'ordre  appelé 
en  première  ligne  a  fait  défaut  (arg.  des  lois  d  §  H  et  2  §  22,  ad 
set.  TertulL,  XXXVIII,  17)  (2). 

DES   SUCCESSIONS   LAISSÉES   PAR  LES  AFFRANCHIS. 

Sommaire  :  I.  De  la  succession  des  afR-anchis,  telle  qu'elle  est  organisée  par  les  Douze  Tables.  — 
II.  Modifications  introduites  par  le  préteur  et  par  la  loi  Papia  Poppœa.  —  III.  Ce  que  devien- 
nent les  biens  laissés  par  un  Latin  Junien  ou  un  déditice.  —  IV.  Réorganisation  de  la  succes- 
sion des  affranchis  par  Justinien.  —  V.  De  Vassignatio  libertorum. 

1.    —   DE    LA    SUCCESSION   DES   AFFRANCUIS,    TELLE   QU'eLLE    EST   ORGA- 
NISÉE PAR    LES    DOUZE    TABLES. 

Lib,  lu,  lit.  \iij  Be  successione  liber-  Voyons  maintenant  ce   qui  con- 

tonim  pr.  — Nunc  de  libertorum  bo-  cerne  les  biens  des  affranchis.  Au- 

nis  videamus.  Olimitaquelicebat  li-  trefois   donc  il  était  permis  à  l'af- 

berto  patronum  suum  impune  les-  franchi  qui  lestait  d'omettre  impu- 

tamento  prœlerire;  namila  demum  nément   son  patron.  Car  la  loi  des 

lex  duodecim  tabularum  ad  here-  Douze  Tables  n'appelait  le  patron  à 

(1)  Malgré  l'exactitude  théorique  de  cette  proposition,  il  est  certain  que  l'absten- 
tion des  sui  heredes  ouvre  le  droit  des  agnats  (L.  C,  C,  De  leg,  her.,  VI,  68).  Mais 
elle  ne  l'ouvre  que   jure    prœtorio,  puisque  le  jus  abstinendi    est  une  création 

'prétorienne,  et  que  celui  qui  en  use  conserve  en  droit  civil  la  qualité  d'héritier 
(n°  345). 

(2)  Je  ne  traiterai  pas  de  la  succession  des  gentiles,  puisque  l'état  actuel  des 
sources  ne  nous  permet  pas  même  de  fixer  avec  certitude  la  notion  exacte  de  la 
gentdilas  (n"  96).  Je  me  contente  de  faire  remarquer  que  certainement  les  gentiles 
étaient  héritiers  externes. 
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dilatem  liberli  vocabat  palronum,  l'hérédité  de   l'aflranchi,  qu'autant 

si  intestalus  mortuus  esset  libertus,  que  celui-ci  était  mort  intestat,  ne 

nuUo  suo  hercde   relicto    :  itaque  laissant  aucun  héritier  sien.  Donc, 

inlestato  quoque  mortuo  liberto,  si  alors  môme  que  l'affranchi  mourait 

is  suum   lieredem   reliquisset,  pa-  intestat,  s'il  laissait  un  héritier  sien, 

trono  nihil  in  bonis  ejus  juris  erat.  son   patron  n'avait  aucun  droit  sur 

Et  si  quidem  ex  naluralibus  liberis  ses  biens.  Et  à  coup  sûr,  si  cet  hé- 

aliquem  suum  heredem  reliquisset,  ritier  sien  était  un  enfant  selon  la 

nulla   videbatur    querela;    si  vero  nature,    il    n'y   avait    pas    lieu    à 

adoptivus  filius  fuisset,  aperte  ini-  critique;  mais,  si  c'était  un  enfant 

quum  erat  nihil  juris  patrono   su-  adoptif,  il  était  manifestement  ini- 

peresse  (Gaius,  III,  §§  39  et40).  que   que    le  patron    n'eût    aucun 

I  droit. 

426.  Quand  on  recherche  ce  que  deviennent  les  biens  d'un 
affranchi  défunt,  il  faut  avant  tout  distinguer  si  cet  affranchi  était 
citoyen  romain,  Latin  Junien  ou  déditice.  Les  affranchis  citoyens 
sont  les  seuls  qui  laissent  une  véritable  hérédité  et  qui  puissent 
avoir  des  héritiers;  et  je  n'ai  pas  besoin  d'ajouter  que  ce  sont  les 
seuls  aussi  dont  les  Douze  Tables  s'occupèrent,  puisqu'on  n'en  con- 
naissait pas  encore  d'autres. 

D'après  cette  loi,  les  affranchis  testent  avec  une  entière  liberté, 
et,  à  défaut  de  testament,  leur  succession  légitime  passe  à  leurs 
héritiers  siens.  Sur  ces  deux  points,  nulle  distinction  entre  eux  et 
les  ingénus.  Mais  la  ressemblance  devait  nécessairement  s'arrêter  là, 
puisque  l'affranchi  n'a  pas  d'agnats.  Aussi,  et  c'est  en  quoi  consiste 
le  trait  original  de  cette  espèce  de  succession,  à  défaut  d'héritiers 
siens,  la  loi  appelleicile  patron  et  ses  descendants  (pr.  sup.).  Elle 
fait  de  ces  personnes  un  ordre  de  successibles  qui- non-seulement 
remplace  l'ordre  des  agnats,  mais  qu'elle  organise  sur  le  même 
modèle  et  qui  recueille  selon  les  mêmes  règles,  ainsi  qu'il  va  être 
facile  de  s'en  convaincre. 

Et  d'abord,  si  l'on  examine  la  composition  même  de  cet  ordre 
d'héritiers,  la  ressemblance  apparaît  à  trois  points  de  vue  ;  1°  De 
même  qu'anciennement  les  agnats  succédaient  sans  aucune  distinc- 
tion de  sexe,  de  même  ici  ne  fait-on  aucune  différence  ni  entre  le 
patron  et  la  patronne,  ni  entre  le  fils  et  la  fille  du  patron  (Gaius, 
III,  §§  46  et  49).  La  vocation  héréditaire  est  donc  pleinement  indé- 
pendante du  sexe  de  l'appelé.  2«  De  même  que  ceux-là  seuls  suc- 
cèdent à  titre  d'agnats  qui  au  dernier  moment  de  la  vie  du  défunt 

II.  3 
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se  seraient  trouvés  avec  lui  sous  la  puissance  de  l'auteur  commun 
encore  vivant,  de  même  parmi  les  descendants  du  manumissor  on 
n'appelle  que  ceux  qui,  s'il  n'y  avait  pas  eu  d'affranchissement, 
eussent  été  soumis  en  même   temps  que  l'affranchi,  et  au  moment 
de  sa  mort,  à  la  puissance  du  manumissor  supposé  vivant.  Cette 
règle  exclut  absolument  les  descendants  de  la  patronne,  même  ses 
enfants  au  premier  degré;  elle  exclut  aussi  les  petits-enfants  et 
arrière-petits-enfants  du  patron  par  les  filles,  et  les  descendants 
qu'il  a  émancipés  ou  donnés  en  adoption  (Gaiùs,  III,  §45).  3°  De 
même  qu'un  agnat  succède  à  son  agnat  sans  avoir  succédé  à  l'au- 
teur commun,  de  même  le  droit  des   descendants  du  patron  est 
indépendant  de  leur  participation  à  la  succession  du  manumissor . 
Et  en  conséquence,   l'enfant  régulièrement   exhérédé  conserve  sa 
vocation  à  l'hérédité  des  affranchis  de  son  père  comme  à  celle  de 
son  frère,  de  même  qu'en  sens  inverse  l'héritier  externe  n'acquiert 
pas  le  moindre  droit  à  la  succession  des  affranchis   du   testateur 
(Gains,  III,  §58). 

•  Que  si  l'on  essaie  de  préciser  les  règles  selon  lesquelles  le  patron 
et  ses  descendants  recueillent  la  succession  de  l'affranchi,  ce  sont 
exactement  celles  que  j'ai  déjà  constatées  pour  les  agnats  :  l°La 
succession  est  toujours  déférée  au  plus  proche.  Donc,  en  supposant 
que  d'un  patron  prédécédé  il  reste  au  décès  de  l'affranchi  un  fils  et 
un  petit-fils  issu  d'un  autre  fils  également  prédécédé,  le  fils  survi- 
\ant  exclut  absolument  le  petit-fils  (L.  23  %i,De  bon.  libert., 
XXXVIII, 2).  Pareillement^  étant  donné  deux  patrons  dont  l'un  sur- 
vivant et  l'autre  prédécédé,  le  survivant  écarte  les  enfants  du  pré- 
décédé; et,  par  suite,  si  tous  les  deux  sont  morts  laissant  l'un  un 
fils,  l'autre  un  petit-fils,  le  petit-fils  est  sans  droit  (Gains,  III,  §  60). 
2°  Le  partage  se  fait  toujours  par  têtes.  Cette  règle  s'applique 
d'abord  lorsque  la  succession  est  dévolue  à  deux  patrons  qui  avant 
l'affranchissement  avaient  sur  l'esclave  des  droits  inégaux  (Gaius, 
III,  §  59).  Elle  s'applique  aussi,  lorsque  soit  de  plusieurs  patrons, 
soit  d'un  seul,  il  reste  plusieurs  descendants  au  même  degré,  mais 
répartis  en  nombre  inégal  dans  des  souches  différentes  (Gaius,  III, 
§  61 .  —  L.  23  §  2,  De  bon.  libert.).  3°  Le  patron  et  ses  descendants 
sont  certainement  des  héritiers  externes.  D'où  je  conclus  qu'ils 
transmettent  efficacement  leur  vocation  par  une  in  jure  cessio  faite 
avant  toute  adition,  et  que  la  dévolution  fut  admise  entre  eux  aussi 
longtemps  qu'elle  le  fut  dans  l'ordre  des  agnats  (n°  425). 
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A.  Je  ferai  remarquer,  en  terminant,  que  d'après  l'ancien  droit 
civil  toutes  les  règles  qui  précèdent  s'appliquent  également  à  la 
succession  laissée  par  un  homme  libre  affranchi  du  mancipium. 
Assimilé  à  un  esclave  tant  que  durait  cette  puissance,  il  est  néces- 
sairement assimilé  à  un  libertus  quand  elle  est  dissoute.  D'où  il 
suit  qu'un  enfant  émancipé  a  pour  héritiers,  à  défaut  de  sui^  son 
père  ou  les  autres  descendants  de  son  père,  si  la  dernière  manci- 
pation a  été  faite  contracta  fiducia,  sinon,  le  manumissoi^  extraneus  ou 
ses  descendants.  Mais  on  verra  bientôt  qu'en  pratique,  grâce  à  la 
bonorum  possessio  unde  decern  personœ,  le  droit  du  manumis&or  extra- 
neus  et  de  ses  descendants  était  à  peu  près  lettre  morte  (n*»  443). 


II.  —  MODIFICATIONS  INTRODUITES  PAR  LE  PRÉTEUR  ET  PAR  LA  LOI  PAPIA 

POPPiEA. 


Lih.Wl,  iïi.\i]j  De  successioiie  liber-  C'est  pourquoi  l'édit  du  préteur 
torunif  §  i.  —  Qua  de  causa,  postea  vint  plus  tard  corriger  cette  ini- 
prsetoris  edicto  hœc  juris  iniquitas  quite  du  droit.  Et,  en  effet,  l'affran- 
euiendata  est.  Sive  enim  faciebat  chi  faisait-il  un  testament?  il  devait 
testamentum  libertus,  jubebatur  ita  laisser  au  patron  ia  moitié  de  ses 
testari  ut  palrono  partem  dimidiam  biens,  et  dans  le  cas  où  il  l'avait 
bonorum  suorum  relinqueret,  et  si  omis  ou  ne  lui  avait  laissé  qu'une 
aut  nihil  aut  minus  parte  dimidia  part  moindre,  on  donnait  au  patron 
reliquerat,  dabatur  patrono  contra  une  bonorum  possessio  contra  tabulas 
tabulas  testament!  partis  dimidiœ  pour  obtenir  cette  moitié.  L'afTran- 
bonorum  possessio;  sive  inlestatus  chi  mourait-il  intestat  n'ayant  d'au- 
moriebatur,  suo  herede  relicto  filio  tre  héritier  sien  qu'un  enfant  adop- 
adoptivo,  dabatur  aeque  patrono  tif?  On  donnait  encore  au  patron 
contra  hune  suum  heredem  partis  une  bonorum  possessio  pour  obtenir 
dimidise  bonorum  possessio.  Pro-  la  moitié  contre  cet  héritier  sien, 
desse  autem  liberto  solebant  ad  Mais  le  patron  était  exclu  par  les 
excludendum  patronum  naturales  enfants  naturels,  non-seulement  par 
liberi,  non  solum  quos  in  potestate  ceux  que  l'affranchi  avait  en  sa 
mortis  tempore  habebat,  sed  etiam  puissance  au  moment  de  sa  mort, 
emancipati  et  in  adoptionem  dati,  mais  aussi  par  ceux  qui  avaient  été 
si  modo  ex  aliqua  parte  "script!  he-  émancipés  ou  donnés  en  adoption, 
redes  erant,  aut  preeteriti  contra  pourvu  qu'ils  eussent  été  institués 
tabulas  bonorum  possessionem  ex  héritiers  pour  une  part  quelconque 
edicto  petierant;  nam  exheredali  ou  qu'ayant  été  omis,  ils  eussent  de- 
nullo  modo  repellebunt  patronum  mandé  la  bonorum  possessio  contra 
(Gains,  m,  §  41).  tabulas  en  vertu   de  l'édit;    quant 
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aux  exhérédés,  jamais  ils  n'écar- 
taient le  patron. 
§  2.    Postea  lege  Papia   adaucta       Plus  tard  la  loi  Papia  augmenta 
sunt  jura  patronorum  qui  locuple-   les  droits  des  patrons  à  l'égard  des 
tiores    libertos   habebant.   Cautum   alTrancliis  qui  avaient  une  certaine 
estenim  ut  ex  bonis  ejus  qui  sester-   fortune.  En  effet,  elle  disposa  que 
tium  centum  millium  patrimonium   sur  les  biens  de  celui  qui  laisserait 
reliquerat,  et  pauciores  quam  très   un  patrimoine  de  cent  mille  sester- 
liberos  habebat,  sive  is  teslamento   ces  et  moins  de  trois  enfants,  soit 
facto  sive   inlestato  mortuus  erat,   qu'il  fût  mort  testât  ou  intestat,  une 
virilis  pars   patrono  deberetur.  Ita-    part-  virile  serait   due   au  patron, 
que,   quum   unum    quidem  filium    Donc,  Taffranchi  laissant  pour  hé- 
^    filiamve  heredem  reliquerat  liber-   ritier  un  seul  lils  ou  une  seule  fille, 
tus,  perinde  pars  dimidia  debebatur   une  moitié  était  due  au  patron,  tout 
patrono,  ac  si  is  sine  ullo  filio  filiave   de  même  que  s'il  n'eût  laissé  ni  fils 
testatus    decessisset;    quum    vero   ni  fille  et  eût  fait  un  testament;  que 
duos    duasve   heredes    reliquerat,   s'il  avait  pour  héritiers  deux  fils  ou 
tertia  pars  debebatur  patrono;  si   deux  filles,  un  tiers  était  dû  au  pa- 
tres reliquerat,  repellebatur  palro-   tron  ;  si  enfin   il  laissait  trois  en- 
nus  (Gaius,  m,  §  42).  '  fanls,  le  patron  était  exclu. 

427.  La  législation  des  Douze  Tables  fut  successivennent  modi- 
fiée par  le  préteur  et  par  la  loi  Papia  Poppsea,  le  préteur  se  propo- 
sant d'élargir  et  d'assurer  mieux  les  droits  du  patron,  la  loi  Papia 
d'encourager  la  procréation  légitime. 

Les  innovations  du  préteur  se  réfèrent  toutes  au  cas  où  le  pa- 
tron et  l'affranchi  sont  Tun  et  l'autre  du  sexe  masculin  (Gaius,  III, 
§§  43  et  49.  —  Ulp.,  XXIX  §  2).  Et  cela  est  facile  à  expliquer  :  si, 
d'une  part,  le  préteur  ne  se  préoccupe  pas  des  intérêts  de  la  pa- 
tronne, c'est  que,  fidèle  en  cela  au  vieil  esprit  romain,  il  ne  tient 
pas  à  assurer  un  patrimoine  aux  femmes.  Son  indifférence  pour  les 
descendants  per  feminas,  qu'il  se  garde  bien  d'assimiler  aux  sui, 
nous  a  déjà  donné  un  témoignage  évident  de  sa  préférence  pour  le 
sexe  masculin.  Que  si,, d'autre  part,  il  s'abstient  de  toute  disposi- 
tion relativement  à  l'hérédité  de   la  femme  affranchie,  c'est  qu'ici 
les  intérêts  du  patron  trouvaient  une  protection  bien  suffisante  dans 
le  droit  ancien.  De  deux  choses  l'une,  en  effet  :  ou  l'affranchie  tes- 
tait ou  elle  ne  testait  pas.  Si  elle  testait,  Vauctoritas  de  son  tuteur, 
qui  était  précisément  son  patron,  lui  était  nécessaire,  et  par  consé- 
quent elle  ne  le  dépouillait  pas  malgré  lui;  si  elle  ne  testait  pas, 
comme  elle  ne  pouvait  pas  avoir  d'héritiers  siens,  c'est  le  patron 
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qui  était  appelé  à  lui  succéder  en  première  ligne,  à  l'exclusion  de 
ses  enfants  eux-mêmes. 

Supposons  donc  un  homme  affranchi  par  un  homme.  D'une 
part,  cet  affranchi  trouvait  dans  sa  pleine  liberté  de  tester  le  droit 
de  dépouiller  capricieusement  son  patron,  de  le  dépouiller  même 
au  profit  d'un  héritier  externe;  et,  d'autre  part,  mourût-il  intestat, 
la  préférence  absolue  donnée  aux  héritiers  siens,  quels  qu'ils  fus- 
sent, entraînait  encore  exclusion  du  patron  par  des  personnes  dont 
la  descendance  était  toute  fictive,  c'est-à-dire  par  un  enfant  adoptif 
ou  par  une  femme  in  manu  (Gains,  III,  §  40).  A  ces  iniquités  le  pré- 
teur remédia  par  les  décisions  suivantes  :  1°  S'il  y  a  un  testament, 
le  patron  n'est  plus  exclu  que  par  les  véritables  descendants  de 
l'affranchi,  restés  ou  non  en  sa  puissance,  mais  institués  pour  une 
part  quelconque,  ou  admissibles,  en  cas  d'omission,  à  demander  la 
bonorum  possessio  contra  tabulas.  Que  si  l'affranchi  n'a  pas  de  tels 
descendants  ou  s'il  les  exhérède,  il  doit  laisser  à  son  patron  la 
moitié  de  ses  biens,  soit  par  voie  d'institution,  soit  par  une  libéra- 
lité de  dernière  volonté  quelconque;  sinon,  le  patron  est  autorisé 
à  demander  cette  moitié  par  une  bonorum  possessio  contra  tabulas  (1)  ; 
2°  à  défaut  de  testament,  tous  les  descendants  naturels  de  l'af- 
franchi, restés  ou  non  en  sa  puissance,  mais  admis  à  demander  la 
bonorum  possessio  unde  liberi,  excluent  entièrement  le  patron;  mais 
en  présence  d'un  enfant  adoptif  ou  d'une  femme  in  manu^  il  a  droit 
à  une  bonorum  possessio  dimidiœ  partis  ab  intestat  (§  1  sup.  —  Gains, 
III,§4i.  — Ulp.,  XXIX §  1)  (2). 

(l)En  fait,  sinon  selon  les  principes  da  droit  civil,  il  arrive  en  ce  cas  que  l'af- 
franchi meurt  parlim  testatus,partim  intestatus . 

(2)  Ulpien,  dans  un  texte  qui  laisse  beaucoup  à  désirer  pour  la  clarté  et  la  pré- 
cision (L:  1,  De  bon.  libert.^  XXXVIII,  2),  assigne  à  cette  bonorum  possessio 
l'origine  suivante  :  Anciennement,  pour  s'indemniser  de  la  perte  résultant  de 
l'affranchissement,  et  aussi  pour  maintenir  l'affranchi  dans  une  plusi  complète  dé- 
pendance, le  patron  le  contraignait  souvent  de  s'associer  avec  lui  sous  cette  con- 
dition si  obsequium  7ion  prœstaret  libertus.  La  condition  accomplie  avait  alors 
pour  effet  de  rendre  les  acquisitions  faites  par  l'affranchi  partageables  entre  lui  et 
le  patron.  Cette  société,  d'autant  plus  étrange  que  pendant  longtemps  on  con- 
testa la  validité  des  sociétés  conditionnelles,  fut  consacrée  et  munie  d'action  par 
le  préteur  Rutilius.  Ce  magistrat  croyait  limiter  ainsi  les  exigences  jusque- là  ex- 
cessives des  patrons.  Mais  plus  tard  cette  société  ayant  été  reconnue  nulle,  sans 
doute  comme  contractée  sans  liberté  suffisante  par  l'affranchi  (L.  3C,  De  oper.  li- 
bert.y  XXXVIII,  1),  les  préteurs  accordèrent  au  patron,  soit  ab  intestat,  soit  contra 
tabulas,  la  bonorum  possesio  dimidiœ  partis  qui  en  est  une  image,  mais  qui,  au  lieu 
de  créer  un  droit  exigible  contre  l'affranchi  vivant,  ne  produit  plus  d'effet  qu'a- 
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Ces  droits  que  le  préleur  consacre  au  profit  du  patron,  il  les  ac- 
corde aussi  à  ses  fils  et  à  ses  autres  descendants  mâles  per  masculos . 
Mais,  toujours  moins  favorable  aux  femmes  qu'aux  hommes,  il 
laisse  subsister  l'ancien  droit  à  l'égard  des  filles  et  autres  descen- 
dantes du  patron  et  même  à  l'égard  de  la  patronne  (Gains,  III, 
§§45,  46  et  49). 

428.  Quant  aux  innovations  beaucoup  plus  compliquées  de  la 
loi  Papia,pour  s'en  rendre  compte  il  faut  distinguer  quel  est  le  sexe 
de  la  personne  qui  affranchit  et  de  la  personne  qui  est  affranchie. 
On  arrive  ainsi  à  quatre  hypothèses  : 

1 0  Affranchissement  d'un  homme  par  un  homme.  —  L'affranchi  n*a- 
t-il  qu'une  fortune  inférieure  à  cent  mille  sesterces?  la  loi  Papia 
n'innove  pas.  Meurt-il,  au  contraire,  avec  une  fortune  supérieure 
ou  égale  à  cent  mille  sesterces?  il  y  a  lieu  de  distinguer  :  s'il  laisse 
au  moins  trois  enfants,  la  législation  antérieure  est  respectée. 
S'il  ne  laisse  qu'un  ou  deux  enfants,  soit  qu'il  ait  testé  ou  qu'il 
meure  intestat,  le  patron  prend  une  part  virile,  c'est-à-dire  une 
moitié  en  présence  d'un  seul  enfant,  un  tiers  en  présence  de  deux 
enfants  (§  2  sup.  -—  Gains,  II,  §  42)  (1). 


près  sa  mort.  Da  moment  que  le  patron  fat  ainsi  investi  d'un  droit  de  succession 
indépendant  de  la  volonté  de  l'affranchi,  on  put  dire  avec  exactitude  qu'une  part 
des  biens  de  ce  dernier  lui  était  due,  et  de  cette  idée  qui  s'accuse  à  chaque 
instant  dans  le  langage  des  textes  {pars  débita  patrono)  y  on  tira  trois  conséquences  : 
1"  aux  termes  de  l'édit_,  toutes  aliénations,  et,  plus  généralement,  tous  actes  par 
lesquels  l'affranchi  tendait  frauduleusement  à  diminuer  les  droits  de  son  patron 
furent  révocables  après  sa  mort,  par  l'action  Faviana,  s'il  avait  testé,  par  l'action 
Calvisiana,  s'il  éfait  mort  intestat,  et  cela  sans  distinguer  si  le  tiers  qui  avait  traité 
avec  l'affranchi  avait  ou  non  participé  à  la  fraude.  Il  suffisait  au  patron  d'établir  le 
dol  de  l'affranchi.  Bien  mieux,  lorsqu'il  s'agissait  d'une  aliénation  par  legs  ou 
donation  mortis  causa,  elle  était  révoquée  ;ionobstant  la  bonne  foi  de  l'affranchi 
(L.  1  pr.,  §§  1,  4  et  1 3  ;  L.  3  §§  2  et  3,  Si  quid  in  fraud,  pair.,  XXXVIII,  5.  —  L.  2, 
C,  Si  in  fraud,  pair,  VI,  6).  2"  Lorsque  les  biens  de  l'affranchi  sont  confisqués 
par  suite  d'une  condamnation  à  une  peine  capitale,  le  fisc  abandonne  au  patron 
la  part  que  celui-ci  eût  pu  réclamer  sur  sa  succession  (L.  7  §  1,  De  bon.  damn., 
XLVIII,  20).  3"  Lorsque  l'affranchi  n'institue  le  patron  que  pour  la  part  qui  lui  est 
due,  il  ne  peut  pas,  en  principe,  le  grever  de  legs  ou  de  fidéicommis  (L.  GO,  Ad  set. 
Treèe^.,  XXXVI,  1).  Toutefois  on  excepte  ceux  qui  seraient  adressés  à  des  descen- 
dants naturels  que  l'affranchi  aurait  exhérédés  et  plus  généralement  tous  ceux  que 
les  enfants  doivent  acquitter  quand  ils  arrivent  par  la  bonorum  posiessio  contra 
tabulas  (L.  4  pr.,  De  cond.  et  ^/em.,XXXV,  1.  —  L.  64  §  3,  Ad  set.  TrebeL,  XXXVI, 
1.  —  Voir  n°  448). 

(l)Les  aliénations  par  lesquelles  l'affranchi  faisait  descendre  son  patrimoine  au- 
dessous  de  cent  mille  sesterces  étaient  nulles  de  plein  droit.  Quant  à  celles  qui 
tendaient  seulement  à  diminuer  l'importance  de  la  part  du  patron,  elles  étaient 
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Les  mômes  dispositions  furent  appliquées  aux  fils  du  patron  et  à 
tous  ses  descendants  mêiles  per  masculos  (Gaius,  III,  §  43).  Quant  à 
ses  fillQs  et  autres  descendantes,  la  loi  Papia  disposa  que  si  elles 
avaient,/ au  moins  trois  enfants,  elles  pourraient  demander  la  bono- 
rum  pdssessw  dimidiœ  partis,  soit  ab  intestat,  soit  contra  tabulas^  dans 
les  mêmes  conditions  où  le  préleur  l'avait  donnée  au  patron  et  à 
sers  (descendants  mâles.  Hors  ce  cas,  la  loi  Papia  ne  fit  rien  pour 
elles  (Gains,  III,  §  46.  —  Ulp.,  XXIX  §  3). 

A.  2°  Affranchissement  d'une  femme  par  un  homme.  — Ici,  à  l'exem- 
ple du  préteur  et  pour  les  mêmes  motifs,  la  loi  Papia  eût  pu  laisser 
subsister  en  entier  le  droit  des  Douze  Tables,   si  elle-même  n'a- 
vait créé  un  danger  pour   le  patron   en  décidant  que  la  femme 
affranchie,  devenue  mère  4e  quatre  enfants,  échapperait  à  la  tu- 
telle et  par  conséquent  acquerrait  la  capacité  de  tester  seule.  Si 
donc  cette  affranchie  mourait  sans  testament,  le  patron  continua 
de  lui  succéder,  comme  autrefois, par  préférence  à  ses  enfants  eux- 
mêmes,  car  ils  n'étaient  pas  héritiers  siens.  Que  si  elle  avait  testé, 
quelles  que  fussent  ses  dispositions,  la  loi  assurait  au  patron   une 
part  virile  calculée  d'après  le  nombre  des  enfants  laissés  par  la  dé- 
funte. La  même  part  était  également  réservée  aux  fils  ou  autres 
descendants  mâles  du  patron  (Gaius,  III,  §§  44  et  45).  Quant  à  sei^ 
descendantes,  malgré  les  controverses  que  la  rédaction   négligée 
de  la  loi  avait  fait  naître,  deux  points  paraissent  certains  :  c'est 
qu'elles  ne  pouvaient  rien  prétendre  sans  avoir  \e  jus  liberorum,  et 
que,  cette  condition  étant  remplie,  on  leur  reconnaissait  les  mê- 
mes drofls  qu'au  patron  ou  à  ses  descendants  mâles,  pourvu  que 
Taffranchie  défunte  ne  fût  pas,  elle  aussi,  investie  du/ws  liberorum. 
Dans  le  cas  contraire,  c'est-à-dire  lorsque  l'atfranchie  avait  eu  quatre 
enfants  au  moins,  certains  jurisconsultes  niaient  absolument  le  droit 
des  descendantes  du  patron.  Mais  Gaius  (III,  §47)  distingue  :  en  l'ab- 
sence de  testament,  il  leur  donne  une  part  virile,  conformément, 
dit-il,  au  texte  de  la  loi  Papia  (1).  En  présence  d'un  testament,  il  leur 


attaquables  par  les  actions  Calvisiana  owFaviana  (L.  16,  De  jur.  patro?i.,XW\U, 
14).  On  remarquera  dans  le  texte  que  je  cite  le  mot  centenavius  employé  pour 
désigner  l'affranchi  qui  a  cent  mille  sesterces.  Sous  Justinien,  ce  mot  changea  de 
sens  (n"  431). 

(1)  Cette  décision  était  évidemment  conçue  en  faveur  des  enfants  de  l'affranchie; 
car,  ne  pouvant  invoquer  que  la  qualité  de  cognats,  d'après  les  principes  anciens 
ils  devaient  être  exclus  par  les  descendantes  du  patron. 
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reconnaît  le  droit  qui  appartient  au  patron  et  à  ses  enfants  mâles 
contra  tabulas  Ubej'ti  [\). 

A.  3°  Affranchissement  cCun  homme  par  une  femme.  —  Dans  cette  hy- 
pothèse la  loi  Papia  n'innove  qu'en  faveur  de  la  patronne  qui  a  un 
certain  nombre  d'enfants,  et  elle  distingue  si  cette  patronne  est 
elle-même  affranchie  ou  ingénue.  Affranchie,  trois  enfants  lui 
donnent  droit  à  la  bonorum possessio  dimidiœ  partis  dans  tous  les  cas 
où  redit  raccorde  au  patron  lui-même  ;  ingénue,  deux  enfants 
suffisent  à  lui  assurer  cette  même  bonorum  possessio,  et  trois  en- 
fants ou  plus  lui  permettent  de  prendre,  comme  le  patron,  une 
part  virile  dans  les  biens  de  l'affranchi  mort  avec  un  ou  deux  en- 
fants seulement  et  une  fortune  de  cent  mille  sesterces  (Gains,  III, 
§50.  —  Ulp.,  XXIX  §§6  et  7). 

A.  4°  Affranchissement  d^une  femme  par  une  femme.  —  Dans  cette 
dernière  hypothèse  le  droit  des  Douze  Tables  conserve  sa  pleine 
application  toutes  les  fois  que  l'affranchie  meurt  sans  testament 
ou  que  la  patronne  est  dépourvue  du  jus  liberorum.  Quant  à  la  pa- 
tronne qui  a  le  nombre  d'enfants  voulu,  la  loi  lui  assure  contre 
le  testament  qui  la  dépouille  une  bonorum  possessio  dimidiœ 
partis  (Gains,  III,  §  52)  (2). 

m.  —   CE    QUE    DEVIENNENT  LES   BIENS   LAISSÉS    PAR    UN    LATIN  JUNIEN 

OU    UN   DÉDITICE. 

Lib.  Ill,  m. YUjBe successione  liber-  Mais  tout  ce  qui  précède  s'appli- 
torum, §  4. —  Sed  hœc  de  iis  libertinis   que  aujourd'hui  aux  successions  des 

(1)  Cela  me  paraît  signifier  qu'elles  ont  droit  à  une  bonorum  possessio  dimidiœ 
partis  lorsque  le  testament  n'institue  que  des  héritiers  externes,  et  à  une  simple 
part  virile  lorsque  la  défunte,  riche  de  cent  mille  sesterces  au  moins,  ne  laisse 
qu'un  ou  deux  enfants  et  qu'elle  les  a  institués. 

(2)  Anciennement  les  droits  de  la  patronne  ne  passaient  jamais  k  ses  enfants. 
Que  fit  ici  la  loi  Papia  ?  c'est  ce  qu'il  est  difficile  de  préciser.  Le  texte  de  Gains, 
tel  qu'il  nous  est  parvenu,  donnerait  à  croire  qu'elle  distinguait  entre  le  fils  et  la 
fille  de  la  patronne,  excluant  absolument  le  fils,  et  donnant  à  la  fille,  sous  la  con- 
dition d'avoir  un  seul  enfant,  des  droits  égaux  à  ceux  du  patron,  plus  forts  par  con- 
séquent que  ceux  de  la  patronne.  Mais  ce  sont  là  des  résultats  inadmissibles.  On  a 
donc  conjecturé,  et  une  lacune  dans  le  manuscrit  autorise  cette  conjecture,  que  la 
fille  de  la  patronne  était  traitée  comme  la  patronne  elle-même,  et  que  ce  que 
Gains  paraît  dire  d'elle_,  il  le  disait  en  réalité  du  fils  (Gains,  ÏII,  §  53).  Il  est  cer- 
tain, au  surplus,  que  les  enfants  de  la  patronne,  quoique  nés  hors  mariage,  et 
même  vulgo  qiiœsiti,  succédaient  à  ses  affranchis,  tandis  que  le  droit  des  enfants 
du  patron  était  toujours  subordonné  à  leur  légitimité  (L.  18,  De,  bon.  lib., 
XXXVllI,  2). 


DES  BIENS  LAISSES  PAR 

hodie  dicenda  sunt  qui  in  civitatem 
Romanam  pervenerunt,  quum  nec 
sunt  alii  liberti,  simul  dedilitiis  et 
Latinis  sublatis  ;  quum  Lalinorum 
legitimœ  successiones  nullœ  penitus 
erant,  qui,  licet  ut  liberi  vitam  suam 
peragebant,  attamen  ipso  ultimo 
spiritu  simul  animam  atque  liberta- 
lem  amittebant,  et,  quasi  servorum, 
ita  bona  eorum,  jure  quodammodo 
peculii,  ex  lege  Junia  manumisso- 
res  detinebant.  Postea  \ei'o  senatus- 
consulto  Largiano  cautum  fuerat, 
ut  liberi  manumissoris,  non  nomi- 
natim  exberedati  facti,  extraneis 
heredibus  eorum  in  bonis  Latino- 
rum  prseponerentur.  Quibus  super- 
venit  etiam  divi  Trajani'  edictum, 
quod  eumdem  hominem,  si  invito 
vel  ignorante  palrono  ad  civitatem 
venire  ex  beneficio  priucipis  festi- 
navit,  faciebat  vivuni  quidem  civem 
Romanum,  Latinum  vero  morien- 
tem.  Sed  nostra  constitutione,  prop- 
ter hujusmpdi  conditionum  vices,  et 
alias  difficultates,  cum  ipsis  Latinis 
etiam  legem  Juniam,  et  senaluscon- 
sultum  Largianum,  et  edictum  divi 
Trajani  in  perpetuum  deleri  censui- 
mus,  ut  omnes  liberti  civitate  Ro- 
mana  fruantur,  et  mirabili  modo, 
quibusdam  adjectionibus,  ipsas  vias 
quœ  in  Latinitatem  ducebant,  ad 
civitatem  Romanam  capiendam 
transposuimus. 


429.  --  Des  biens  laissés  par  les 
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affranchis  citoyens  Romains,  car  il 
n'y  en  a  plus  d'autres,  les  dédilices 
et  les  Latins  ayant  été  supprimés, 
tandis  qu'autrefois  les  Latins  ne  lais- 
saient jamais  de  succession  légiti- 
me. En  effet,  bien  qu'ils  vécussent 
libres,  en  rendant  le  dernier  soupir 
ils  perdaient  tout  à  la  fois  la  vie  et 
la  liberté,  et,  comme  s'ils  fussent 
restés  exclaves,  leurs  biens,  d'après 
la  loi  Junia,  appartenaient  à  celui 
qui  les  avait  affranchis,  par  un  droit 
semblable  à  celui  du  maître  sur  le 
pécule.  Plus  tard  le  sénatus-consulte 
Largien  disposa  que  les  enfants  du 
patron,  s'ils  n'avaient  pas  été  cxhé- 
rédés  nominativement,  recueille- 
raient, par  préférence  aux  héritiers 
externes,  les  biens  du  Latin.  Vint 
ensuite  un  édit  du  divin  Trajan, 
portant  que  le  Latin  qui  contre  le 
gré  ou  à  l'insu  de  son  patron  aurait 
obtenu  du  prince  le  bienfait  de  la 
cité,  continuerait  de  vivre  citoyen 
Romain,  mais  redeviendrait  Latin 
en  mourant.  Quant  à  nous,  pour  évi- 
ter ces  changements  de  condition  et 
pour  trancher  d'autres  difficultés, 
nous  avons,  par  notre  constitution, 
supprimé  les  Latins,  et  du  même 
coup  abrogé  définitivement  la  loi 
Junia,  le  sénatus-consulte  Largien 
et  l'édit  du  divin  Trajan,  de  telle 
sorte  que  tous  les  affranchis  jouissent 
aujourd'hui  du  droit  de  cité  romaine, 
cl  que  par  un  heureux  procédé,  ajou- 
tant au  droit  ancien,  nous  avons  con- 
sacré comme  devant  désormais  con- 
duire à  la  cité  Romaine  toutes  les 
voies  qui  conduisaient  jadis  à  la 
Latinité. 
Latins  Juniens.  —  Jusqu'à  la  loi 
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Junia  Norbana,  qui  la  première  déclara  libres  et  Latins  les  esclaves 
affranchis  sans  formes  solennelles  ou  pur  un  simple  propriétaire 
bonitaire,  les  biens  acquis  par  eux  ne  constituaient  en  droit  qu'un 
pécule  révocable  à  la  volonté  du  maître.  De  ce  pécule,  sans  doute, 
le  préteur  leur  assurait  en  fait  la  libre  et  pleine  jouissance;  m.ais 
cette  protection,  simple  conséquence  de  celle  qu'il  accordait  à  Teur 
personne  elle-même  (n°  62),  s'arrêtait  nécessairement  à  leur  mort  ; 
et  le  droit  du  maître  recouvrant  alors  sa  réalité,  il  venait  très- 
légitimement  mettre  la  main  sur  toutes  leurs  acquisitions.  A  partir 
de  la  loi  Junia  Norbana,  de  tels  affranchis  eurent  un  patron  au 
lieu  d'un  maître,  un  patrimoine  au  lieu  d'un  pécule.  Donc,  eux 
morts,  selon  la  pure  logique,  leur  ancien  maître  fût  devenu  inad- 
missible à  prendre  leurs  biens  comme  siens.  Aurait-il  pu  davantage 
y  prétendre  comme  héritier  d'après  la  législation  des  Douze 
Tables?  Non;  car,  selon  la  remarque  de  Gaius,  en  assimilant  ces 
affranchis  à  des  irigénus  devenus  Latins  par  leur  émigration 
dans  une  colonie  Latine,  la  loi  créait  une  fiction  qui  semblait  sup- 
primer absolument  les  droils  de  patronage.  Fallait-il  donc,  au  nom 
de  la  logique,  placer  le  patron  de  l'affranchi  Latin  dans  une  condi- 
tion inférieure  à  celle  du  patron  de  l'affranchi  citoyen  ?  La  loi  Ju- 
nia Norbana  ne  l'entendit  pas  ainsi;  elle  voulut,  au  contraire,  le 
traiter  mieux,  et  pour  cela  elle  décida  expressément  que  les  biens 
du  Latin  redeviendraient,  au  moment  de  sa  mort,  un  véritable 
pécule,  et  qu'en  conséquence  ils  feraient  retour  au  patron  selon  le 
droit  antérieur  (1).  Comme  corollaire  de  cette  règle,  la  loi  défendit 
au  Latin  Junien  de  tester  (n°  63).  Ces  dispositions,  qui  ont  fait  dire 
que  l'affranchi  Latin  vit  libre  et  meurt  esclave,  furent  plus  tard 
étendues  aux  nouveaux  affranchis  Latins  que  créa  la  loi  Mlia.  Sentia" 
(Gaius,  ITI,  §56.  — §4  5w/?.). 

Le  droit  du  patron  sur  les  biens  de  l'affranchi  Latin  étant  ainsi 
conçu  comme  une  suite  du  droit  de  propriété  qu'il  est  censé  re- 
couvrer sur  la  personne  de  l'affranchi  mourant,  je  tire  de  ce  point 
de  vue  plusieurs  conséquences  qui  font  antithèse  aux  règles  po- 
sées pour  la  succession  du  patron  à  l'affranchi  citoyen  :  1°  En  cas 
de  prédécès  du  patron,  ses  droits  sont  compris  dans  sa  succession. 
Ils  ne  se  transmettent  donc  pas  à  ses  descendants  régulièrement 

(1)  Il  est  du  reste  évident  que,  même  en  écartant  cette  disposition  de  la  loi 
Junia  IMorbana,  l'affranchi  Latin  n'aurait  pas  pu  avoir  un  héritier  ab  intestat  ;  car 
il  n'a  ni  enfants  en  puissance,  ni  agnats,  ni  genliles. 
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exhérédés  (i),  et  se  transmettent,  au  contraire,  à  ses  héritiers  ex- 
ternes (Gains,  III,  §  58)  (i2).  2°  En  supposant  deux  patrons  dont 
l'un  survivant  et  l'autre  prédécédé,  les  enfants  ou  autres  héritiers  de 
ce  dernier  concourent  avec  le  survivant;  et  de  même,  si  les  deux 
patrons  sont  prédécédés,  laissant  l'un  un  fils  et  l'autre  un  petit-fils 
ex  filio  prœmortuo,  ce  fils  et  ce  petit-fils,  à  moins  que  l'un  des 
deux  n'ait  été  exhérédé,  viennent  ensemble  (Gains,  III,  §  60).  En 
d'autres  termes,  et  pour  généraliser,  le  plus  proche  n'exclut  pas  ici 
le  plus  éloigné.  3°  Étant  donné  deux  patrons,  s'ils  avaient  sur  l'es- 
clave des  droits  inégaux,  la  même  inégalité  se  reproduit  dans  le 
partage  des  biens  de  l'affranchi  soit  entre  eux,  soit  entre  leurs  hé- 
ritiers (Gains,  III,  §§  59  et  61).  Pareillement,  lorsque  les  descen- 
dants d'un  même  patron  forment  plusieurs  souches,  l'égalité  règne 
entre  les  souches,  et  par  conséquent  ne  règne  pas  nécessairement 
entre  les  individus.  Et  pour  employer  une  formule  plus  générale, 
quand  il  y  a  plusieurs  appelés,  le  partage  ne  se  fait  pas  par  têtes, 
mais  proportionnellement  au  droit  que  chacun  d'eux  aurait  au- 
jourd'hui sur  la  personne  de  l'affranchi,  s'il  était  encore  vivant  et 
esclave.  4°  Les  divers  appelés  n'ont  ici  aucune  vocation  en  tout, 
et,  par  conséquent,  l'un  d'eux  manquant,  sa  part,  au  lieu  d'ac- 
croître aux  autres,  appartient  au  peuple  (Gains,  III,  §  62)  (3).  5° 
est  évident,  enfin,  que  le  patron,  n'étant  tenu  aux  dettes  de  l'af- 
franchi que  par  l'action  c?e/>ea^/io,  ne  peut  être  ni  poursuivi  que 
dans  l'année  utile  ni  condamné  que  dans  la  mesure  de  la  valeur  du 
pécule. 

Parmi  les  déductions  que  je  viens  de  tirer  du  principe  général, 
lapins  importante  peut-être,  celle  qui  marque  le  plus  profondé- 
ment la  différence  entre  la  succession  de  l'affranchi  citoyen  et  l'at- 
tribution des  biens  laissés  par  un  Latin  Junien,  c'est  celle  qui  con- 
siste à  admettre  ici,  à  défaut  du  patron,  ses  héritiers,  quels  qu'ils 

(1)  Ceci  explique  la  loi  27,  De  bon.  lib.  (XXXVIII,  2),  devenue  inintelligible  dans 
le  droit  de  Justinien. 

(2)  On  a  vu  précédemment  (n"  344  m  fine)  que  cette  transmission  s'opère  même 
en  faveur  de  l'héritier  simplement  nécessairû. 

(3)  Cette  attribution  au  peuple  de  la  part  du  patron  défaillant  ne  va  pas  sans 
difficulté.  Elle  est  très-logique,*  si  l'on  suppose  que  le  patron  est  mort  avant 
l'affranchi  et  que  personne  n'a  recueilli  ses  biens.  Mais,  du  moment  qu'il  a  survécu, 
n'a-t-il  pas  dû  se  trouver  de  plein  droit  investi  de  sa  part  dans  les  biens  du  Latin 
Junien,  puisque  cette  part  est  députée  avoir  toujours  été  sienne?  Aussi  croirais- 
je  volontiers  que  l'hypothèse  de  son  prédécès  est  la  seule  prévue  par  Gaius,  dont 
le  texte  {pro  parte  decedent  is  patroni)  se  plie  sans  trop  d'effort  à  cette  interprétation. 
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soient,  eux  tous,  mais  eux  seuls.  Cette  règle,  qui  aboutissait  tantôt 
à  un  partage  entre  des  héritiers  externes  et  les  descendants  du  pa- 
tron, tantôt  à  l'entière  exclusion  de  ces  derniers,  fut  modifiée,  sous 
le  règne  de  Claude,  par  le  sénatus-consulte  Largien.  Désormais 
les  héritiers  externes  durent  être  exclus  des  biens  du  Latin  par 
tous  les  descendants  que  le  patron  n'avait  pas  exhérédés  nominatim 
(§  4  sup,  —  Gains,  JII,  §  63).  Cette  formule  embrassait  notamment 
les  filles  et  les  petits-enfants  exhérédés  inter  ceteros,  les  descen- 
dants qui  avaient  usé  du  jus  abstinendi,  et  les  émancipés  qui,  omi^, 
n'avaient  pas  demandé  la*  bonorum  possessio  contra  tabulas  (Gaius, 
IV,  §§  65  à  67  (i). 

Reste  à  faire  remarquer  que  si  l'affranchi  Latin,  comme  cela 
arrivait  facilement,  mourait  investi  du  droit  de  cité,  il  laissait  alors 
une  véritable  succession  soumise  aux  mêmes  règles  que  s'il  eût 
acquis  d'un  seul  coup  la  liberté  et  la  cité.  Toutefois  une  constitu- 
tion de  l'empereur  Trajan  excepta  le  cas  où  il  ne  serait  devenu  ci- 
toyen que  par  l'effet  d'un  rescrit  impérial  rendu  contre  le  gré  ou 
à  l'insu  du  patron.  Ici,  laissât-il  des  enfants,  il  était  réputé  mourir 
Latin  Junien;  et  tout  ce  qu'on  accordait,  c'est  qu'il  avait  pu  tester 
à  l'effet  d'instituer  son  patron  pour  le  tout  et  de  lui  donner  un 
substitué  (§  4  sup.  —  Gaius,  III,  §  72).  Mais  l'application  de  cette 
constitution  fut  elle-même  restreinte  par  un  sénatus-consulte  ren- 

(1)  La  rédaction  du  sénatus-consulte  Largien  manquait  probablement  de  netteté. 
Car,  selon  le  témoignage  de  Gaius,  des  controverses  s'étaient  élevées  sur  les  trois 
questions  suivantes  :  1'  Ne  transportait-il  pas  aux  biens  des  Latins  Juniens  l'en- 
semble des  règles  admises  pour  l'hérédité  des  affranchis  citoyens?  Ainsi  l'avait 
pensé  Pégasus.  Mais  Gaius  (III,  §  64)  rejette  cette  doctrine  comme  manifeste- 
ment fausse,  puisque' les  héritiers  externes  du  patron,  qui  ne  succèdent  jamais  à 
l'affranchi  citoyen,  recueillent  les  biens  du  Latin  Junien  toutes  les  fois  que  le 
patron  a  exhérédé  ses  enfants  ou  n'en  a  point  laissé.  2°  Les  descendants  du  patron 
par  les  filles  doivent-ils  exclure  les  héritiers  externes?  L'affirmative  admise  par 
Cassius  était  peu  suivie,  et  Gaius  (IIî,  §  71)  la  condamne  par  cette  raison  décisive 
que  le  sénatus-consulte,  en  donnant  la  préférence  aux  héritiers  externes  sur  les 
descendants  exhérédés  nommatim,  témoigne  assez  haut  qu'il  n'entend  créer  au- 
cun droit  au  profit  des  descendants  que  le  testateur  a  toujours  été  libre  d'omettre. 
3°  Lorsque  le  patron  a  laissé  plusieurs  descendants  et  un  héritier  externe,  celui-ci 
étant  pleinement  exclu  des  biens  du  Latin,  comment  ces  biens  se  partagent-ils 
entre  les  descendants?  Gaius  (III,  §  70)  rappoi'te,  sans  se  prononcer  lui-même, 
Topinion  de  deux  jurisconsultes.  D'après  Cœlius  Sabinus,  chaque  descendant 
prenait  une  part  virile  du  tout.  Plus  logiquement,  ce  me  semble,  Javolénus  n'ad- 
mettait l'égalité  entre  les  descendants  que  dans  la  distribution  de  la  part  qui  sans 
le  sénatus-consulte  aurait  appartenu  aux  héritiers  externes,  le  surplus  devant, 
selon  lui,  se  partager  proportionnellement  au  droit  héréditaire  de  chacun. 
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du  sur  la  proposition  d'Adrien,  et  statuant  qu'à  la  condition  de 
faire  ultérieurement  la  causœ  probatio,  cet  affranchi  serait  assimilé 
à  l'affranchi  citoyen  Romain.  Sans  cela,  en  effet,  la  faveur  impériale 
qui  lui  avait  accordé  le  jus  Quiritium  aurait  tourné  à  son  préjudice 
(Gains,  III,  §  73). 

A.  450.  —  Des  biens  laissés  par  les  affranchis  Deditices.  —  Les  Latins 
Juniens  étant  investis  du  jus  commercii^  il  avait  fallu  une  dispo- 
sition expresse  pour  leur  retirer  la  faculté  de  tester.  Quant  aux 
deditices,  leur  condition  de  peregrins  les  rendait  naturellement 
incapables  de  laisser  une  hérédité,  soit  testamentaire,  soit  légiti- 
me. Mais  comme  la  loi  ^lia  Sentia,  qui  introduisit  cette  classe 
d'affranchis,  ne  leur  refusait  pas  la  capacité  d'acquérir,  elle  dut 
statuer  sur  le  sort  de  leurs  biens  après  leur  mort,  et  elle  le  fit  par 
une  distinction.  De  deux  choses  l'une,  en  effet  :  ou  ces  affranchis, 
abstraction  faite  du  vice  qui  leur  avait  imprimé  le  caractère  de 
deditices,  auraient  été  citoyens  Romains,  ou  ils  auraient  été  Latins 
Juniens.  Au  premier  cas,  la  loi,  sans  leur  reconnaître  le  droit  de 
tester,  attribua  leurs  biens  au  patron  et  aux  descendants  du  patron 
selon  les  règles  exposées  pour  la  succession  des  affranchis  citoyens; 
au  second  cas,  elle  les  attribua  au  patron  ou  à  ses  héritiers,  selon 
les  règles  admises  pour  la  dévolution  des  biens  laissés  par  les  Latins 
Juniens  (Gains,  IIÏ,  §§  74  à  76)  (1). 

IV.   —  RÉORGANISATION    DE   LA   SUCCESSION    DES   AFFRANCHIS    PAR 

JUSTINIEN. 

Lih.Wlfiii.  yn^ Be  successione  liber-  Mais  une  constitution  que  nous 
<orwm,  §  3.  —  Sed  nostra  constitutio,  avons  rédige'e  en  langue  grecque 
quam  pro  omnium  nolione  Greeca  pour  la  rendre  inteUigible  à  tous, 
lingua^compendioso  traclatuhabito,  et  qui  contient  le  résumé  de  toute 
composuimus^ita  hujusmodi  causas  la  matière,  a  posé  les  règles  suivan- 
definivit,  ut  si  quidem  libertus  vel  tes  :  Si  Taffranchi  ou  l'affranchie  ne 
liberta  minores  centenariis  sint,  sont  pas  centenarii,  c'est-à-dire  si 
id  est,  minus  centum  aureis  habeant  leur  fortune  est  inférieure  à  cent 
substanliam,  sic  enim  legis  Papise  sous  d'or;  car  nous  avons  entendu 
summam  interpretalisumus,  ut  pro  la  somme  fixée  par  la  loi  Papia  en 
mille  sestertiis  unus  aureus  compu-   ce  sens  qu'un   sou  d'or   doit   être 


(1)  Gains  (III,  §  7G)  constate  que  sur  le  second  cas  la  loi  JFAia.  Sentia  n'était 
pas  d'une  clarté  satisfaisante. 
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teliir  (1),  nullum  locum  habeat  pa-   compté  pour  mille  sesterces,  le  pa- 
tronus  in  eorum  sgccessionem,  si  ta-   Iron  ne  leur  succédera  aucunement, 
men    testamenlum   fecerint    :    sin    cela  toutefois  en   supposant  qu'ils 
autem  intestali    decesserint,    nullo   aient  testé  :  que  s'ils  meurent  infes- 
liberorum  relicto,  tune  palronatus   tats,  et  sans  laisser  aucun  descen- 
^jus,  quod  erat  ex  lege  duodecim  (a-   danf,  le  droit  du   patron    subsiste 
bularum, integrum  reservavit.Quum   entier,  tel  que  l'établissait  la  loi  des 
vero    majores   centenariis   sint,    si   Douze  Tables.  Mais  quand  l'affran- 
heredes   vel    bonorum    possessores   chi  a  plus  de  cent  mille  sesterces, 
liberos    habeant,  sivc   unum    sive   s'il   a  des   descendants  pour  héri- 
plures,  cujuscumque  sexus  vel  gra-   tiers  ou    pour  bonorum  possessores, 
dus,  ad  eos  successionem  parentum    qu'il  y   en  ait  un  seul  ou  plusieurs, 
deduximus,  patronis  omnibus  una   et  quels  que  soient  leur  sexe  et  leur 
cum  sua  progenie  semolis  ;  sin  au-   degré,  c'est  à  eux  que  nous  avons 
lem  sine  liberis  decesserinl,  si  qui-   attribué   la  succession,  les  patrons 
dem  intestali,  ad  omnem  heredita-   étant  tous  exclus  ainsi  que  leur  pos- 
tem  patronos  patronasque    vocavi-   térité;  au  contraire,  l'affranchi  étant 
mus.  Si  vero  testamentum  quidem   mort  sans  descendants  et  intestat, 
fecerint,  palronos  autem  vel  patro-   nous  avons  appelé  les  patrons  ou  les 
nas  prgeterierint,  quum  nullos  libe-   patronnes  à  l'hérédité  entière.  Que 
ros  haberent,velhabenteseosexhe-   s'il  a  testé,  mais  omis  son  patron 
redaverint,  vel  mater  sive  avus  ma-   ou  sa    patronne  ,   soit  qu'il    n'eût 
ternus  eos  prœterîerit,    ita  ut  non    pas  de  descendants,  soit  qu'il  lésait 
possint  argui  inofficiosa  eorum  tes-    exhérédés,  ou    même,  s'il    s'agit 
tamenta,  tune  ex    nostra  constitu-    d'une  mère  ou  d'un  aïeul  maternel, 
tione    per    bonorum  possessionem    qu'il  les   ait  simplement  omis,  de 
contra   tabulas  non  dimidiam,  ut   telle    façon  que  le    testament    ne 
antea,sed  tertiam partem  bonorum   puisse    pas    être    attaqué-  comme 
libertico»sequantur,velquod  deest   inofficieux,  alors  en  vertu  de  notre 
eis   ex  constilutione  nostra  replea-    constitution    le   patron    ou  la  pa- 
tur,  si   quando  minus  tertia  parte    tronne  obtiendront  par  la  bonorum 
bonorum  suorumlibertus  vel  liberta  possessio    contra  tabulas,  non    plus, 
eis  reliquent,ita  sine  onere,  ut  nec   comme  autrefois,  la  moitié,  mais  le 
liberis  liberti  liberlseve  ex  ea  parte    tiers  des  biens,  ou  le  simple  com- 
legata   vel  fideicommissa  praesten-   plément  du  tiers,  si  l'affranchi  leur 
tur,  sed  ad   coheredes  hoc  onus  re-    a  laissé  une  part  moindre;  et  cela 

(1)  Le  sesterce  équivalait  à  vingt-un  centimes  de  notre  monnaie,  Vaureus  à 
quinze  francs  environ,  et,  selon  quelques  auteurs,  à  vingt-un  ou  vingt-deux  francs 
(tom.  I,  p.  279,  note  3).  Cent  mille  sesterces  représentent  donc  vingt-un  mille 
francs,  tandis  que  cent  sous  d'or  font,  selon  les  uns,  quinze  cents  francs,  et  selon 
d'autres  deux  mille  cent  ou  deux  mille  deux  cents  francs.  Il  ressort  de  laque 
Justinien  ne  se  contente  pas  de  substituer  une  dénomination  à  une  autre  ;  il  réduit 
considérablement  le  chiffre   adopté  par  la  loi  Papia. 
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dundaret  :  nuiHis  aliis  casibus  a  sans  charges,  de  sorte  que  les  legs  et 
nobis  in  prœfata  conslitutione  con-  fidéicommis  laissés  môme  aux  en- 
gregalis,quosnecessanos  essead  hu-  fanls  de  l'affranchi  ne  soient  pas 
jusmodi  juris  dispositionem  per-  acquittés  sur  ce  tiers,  mais  incom- 
speximus-,  ut  tam  patroni  palronœ-  bent  pour  le  tout  à  leurs  cohéri- 
que,  quam  liberi  eorum,  nec  non  tiers.  Dans  cette  même  constitution 
qui  ex  Iransverso  latere  veniunt  us-  nous  avons  rassemblé  beaucoup 
que  ad  quintum  gradum  ad  succès-  d'autres  cas  qu'il  nous  a  paru  néces- 
sionem  libertorum  vocentur,  sicul  saire  de  prévoir  pour  régler  com- 
ex  ea  conslitutione  intelligendum  plétement  la  matière  :  et  en  effet 
est,  ut,  si  ejusdem  patroni  vel  pa-  la  succession  des  affranchis  n'est  pas 
tronœ,  vel  duorum  velduarumplu-  seulement  déférée  aux  patrons  et 
riumve  liberi  sint,  qui  proximior  aux  patronnes,  mais  aussi  aux  des- 
est  ad  liberti  seu  liberlse  vocetur  cendants  de  ces  derniers  et  môme 
successionem,  et  in  capita,  non  in  à  leurs  collatéraux  jusqu'au  cin- 
stirpes  dividatur  successio,  eodem  quième  degré,  ainsi  que  le  texte  de 
modo  et  in  eis  qui  ex  transverso  la-  la  constitution  le  fera  comprendre, 
tere  veniunt  servando.  Pêne  enim  Que  s'il  y  a  des  descendants  soit  du 
consonantia  jura  ingenuitatis  et  li-  même  patron  ou  de  la  même  pa- 
bertinitatis  in  successionibus  faci-  tronne,  soit  de  deux  patrons  ou  pa- 
mus.  tronnes,  la  succession  de  l'affranchi 

est  dévolue  seulement  aux  plus  pro- 
ches, et  le  partage  se  fait  par  têtes, 
non  par  souches,  les  mêmes  règles 
devant  être-observées  à  Tégard  des 
collatéraux.  Car,  en  ce  qui  concerne 
les  successions,  nous  avons  établi  un 
droit  à  peu  près  uniforme  pour  les 
ingénus  et  pour  les  affranchis. 

451.  Jiistinien,  ne  reconnaissant  plus  que  des  affranchis  citoyens . 
Romains,  abroge  nécessairement  la  loi  Junia,  toute  la  portion  de 
la  loi  iElia  Sentia  relative  aux  biens  des  Latins  et  des  déditices,  le 
sénatus-consulteLargien,rédit  de  Trajan  et  avec  lui  le  sénatus-con- 
sulte  qui  l'avait  modifié  sous  Adrien  (§4, />e  suc.  lib. ,lnst.,  III,  7).  De 
plus,  conformément  à  l'esprit  général  de  sa  législation  qui  tend  à  con- 
sacrer régaîité  civile  de  l'homme  et  de  la  femme,  il  efface  toute  dis- 
tinction'soit  entre  le  patron  et  la  patronne  ou  leurs  enfants, soit  entre 
la  succession  du  libertinus  et  celle  de  la  libertina.  Grâce  à  ces  inno- 
vations, il  établit  ici  une  réglementation  uniforme,  plus  équitable, 
sinon  aussi  simple,  que  celle  des  decemvirs.  Malheureusement  le 
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texte  original  de  la  constitution  qui  exposait  le  droit  nouveau  ne 
nous  est  pas  parvenu  (1),  et  le  résumé  diffus  qu'en  donnent  les 
Institutes  (§  3  sup.)  ne  répare  pas  cette  perte.  Ce  qui  est  certain, 
c'est  qu'il  faut  distinguer  entre  l'affranchi  qui  a  testé  et  l'affranchi 
mort  intestat. 

i'^  VaU'vanchi  a  testé.  —  Ici  le  droit  varie  selon  qu'il  laisse  une 
fortune  inférieure  ou  supérieure  à  cent  sous  d'or,  ou,  comme  parle 
Justinien,  selon  qu'il  était  mmor  ou  major  centenario  {^),  Les  dispo- 
sitions du  minor  centenario  échappent,  dans  tous  les  cas  et  d'une 
manière  absolue,  à  la  critique  du  patron.  Cq\\q?>  An  major  centenario 
n'y  échappent  qu'autant  qu'il  laisse  des  descendants  institués  ou 
qui  arrivent  à  la  succession  par  l'exercice  de  la  querela  inofficiosi. 
Que  s'il  n'a  pas  de  descendants,  ou  s'il  les  a  dépouillés  par  une  ex- 
hérédation  ou  une  omission  régulières  et  en  vertu  d'une  juste  cause 
exprimée  dans  le  testament,  un  tiers  des  biens  est  assuré  au  patron 
qui  le  réclame  par  une  bonorum  possessio  contra  tabulas  et  le  re- 
cueille franc  et  quitte  de  tous  legs  (3). 

2  L'affranchi  meurt  intestat.  —  Dans  cette  seconde  hypothèse,  la 
seule  sur  laquelle  règne  une  obscurité  réelle,  Justinien  prétend  re- 
venir au  droit  desDouzeTables  en  donnantabsolument  la  préférence 
aux  descendants  du  défunt  sur  le  patron.  Mais,  tandis  que  les 
Douze  Tables  n'appelaient  que  les  descendants  en  puissance,  Jus- 
tinien appelle  sans  distinction  tous  ceux  qui  sont  libres  au  jour  du 
décès,  encore  qu'ils  soient  nés  en  esclavage  (§  10,  De  grad.  cogn., 
Inst.,111,  6).  C'est  donc  seulement  lorsque  l'alYranchi  est  mort 
sans  postérité  que  sa  succession  appartient  au  patron  (4);  que  si 

(1)  Les  quatre  derniers  paragraphes  d&  cette  constitution  ont  été  retrouvés  sur 
le  palimpseste  de  Vérone.  Les  vingt-trois  premiers  ont  été  restitués  plus  ou  moins 
exactement  d'après  les  Basiliques.  C'est  ainsi  qu'elle  figure  au  Code  (L.  4,  De  bon. 
lib.  et  jur.  pair.,  VI,  4,  édit.  Kriegel). 

(2)  Cette  distinction,  que  je  reproduis  telle  qu'elle  est  aux  Institutes,  est  évi- 
demment mal  posée.  Car  que  décider,  si  l'aflfranchi  laisse  exactement  cent  sous  d'or, 
m  plus  ni  moins  ?  La  loi  Papia  avait  été  plus  prévoyante  et  plus  exacte  (Gaius,  III, 
§42). 

(3)  La  bonorum  possessio  dimidiœ  partis  du  droit  prétorien  n'aiïranchissait  pas 
le  patron  de  tous  les  legs  (p.  37,  note  2  in  fine).  Quoique  plus  étendue  que  la 
bonorum  possessio  tertiœ  partis  de  Justinien,  elle  pouvait  donc  se  résoudre  en  un 
profit  moindre. 

(4)  Beaucoup  d'interprètes  se  fondant  sur  un  passage  obscur  de  la  constitution 
déjà  citée  (§  11)  prétendent  que  le  patron  était  également  exclu  par  les  frères  et 
sœurs  et  par  les  père  ou  mère  de  l'afi"ranchi,  s'ils  étaient  libres.  Quoiqu'il  ne  soit 
guère  permis  d'exprimer  une  opinion  en  présence  de  textes  aussi  dépourvus  de 
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celui-ci  est  prédécédé,  son  droit  passe  à  ses  descendants,  et,  à  leur 
dél'aut,  à  ses  collatéraux  jusqu'au  cinquième  degré  inclusive- 
ment (I).  Au  surplus,  Justinien  consacre  ici  tant  l'exclusion  des 
plus  éloignés  par  les  plus  proches  que  le  partage  par  têtes,  et  il 
admet  la  dévolution  d'un  degré  à  un  autre  (§  7,  De  leg.  adgn.  suce.]. 


Y.  —  DE  Lassignatio  liber torum. 


Lib.  m,  til.  viiT,  De  assignalione  liber- 
torum  pr.  —  In  summa,  quod^id  bo- 
na libertorum,  admonendi  sumus 
censuisse  senatum,  ut,  quamvis  ad 
omnes  patroni  liberos,  qui  ejusdem 
gradus  sunt,  œqualiter  bona  liberto- 
rum perlineant,  tamen  licere  parenti 
uni  ex  liberis  adsignare  libertum,  ut 
post  mortem  ejus  solus  is  patronus 
habeatur  cui  adsignatus  est,  et  ce- 
teriliberi  qui  ipsi  quoque  ad  eadem 
bona,  nulla  adsignatione  interve- 
niente,  paiiter  admitlerentur,  nihil 
juris  in  iis  bonis  habeant;sed  ita 
demum  pristinumjus  recipiunt,  si 
is  cui  adsignatus  est  decesserit  nul- 
lis  liberis  relictis. 


§  1.  —  Nee  tantum  libertum,  sed 
etiam  libertam,  et  non  tantum  filio 
nepotive,  sed  etiam  filiee  neplive 
adsignare  permittitur. 


§2.—  Datur  autem  hœc  adsignan- 


Pour  terminer  en  ce  qui  concerne 
les  biens  des  afTranchis,  nous  de- 
vons avertir  qu'aux  termes  d'un 
sénatus-consulte,  quoique  les  biens 
de  l'affranchi  appartiennent  égale- 
ment à  tous  les  descendants  du  pa- 
tron qui  se  trouvent  au  même  degré, 
il  est  néanmoins  permis  au  pure  de 
famille  d'assigner  son  affranchi  à 
l'un  de  ses  descendants,  celui-ci 
devant  à  la  mort  du  père  devenir 
seul  patron,  et  les  autres  descen- 
dants qui  sans  cette  assignation 
eussent  partagé  les  biens  avec  lui 
devant  en  être  totalement  exclus,, 
et  ne  recouvrer  leur  droit  régulier 
qu'autant  que  le  bénéficiaire  de 
l'assignation  viendrait  à  mourir  sans 
descendants. 

L'assignation  peut  avoir  pour  ob- 
jet non-seuleraentun  affranchi  mâle, 
mais  une  femme;  elle  peut  être 
faite  au  profit  non-seulement  d'un 
fils  ou  d'un  petit-fils,  mais  d'une 
fille  ou  d'une  petite-fille. 

La  faculté  de  faire  cette  assigna- 


clarté  que  d'authenticité,  je  serais  plus  porté  h  croire  que  la  pensée  de  Justinien 
est  tout  autre  :  il  voudrait  signifier  que  les  enfants   nés  de  l'affranclii  depuis  la- 
manumissio  auront  aussi  pour  héritier  légitime  le  patron  de  leur  père,  mais  seule- 
ment lorsqu'ils  ne  laisseront  eux-mêmes  ni  descendants,  ni  père  ni  mère,  ni  frères 
ni  sœurs.  Cette  conjecture  peut  s'appuyer  sur  le  §  23  de  la  même  constitution. 

(l)Le  patron  et  la  patronne  ou  leurs  enfants  remplacent  pour  l'affranchi  l'ordre 
desagnats;  leurs  autres  parents  remplacent  l'ordre  descognats.  Telle  est  probable- 
ment la  pensée  de  Justinien  disant  qu'il  a  réglé  la  succession  des  affranchis  d'une 
manière  à  peu  près  identique  à  celle  des  ingénus, 

II.  4 
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di  facullas  ei  qui  duos  pluresve  tion  n'appartient  qu'à  celui  qui 
liberos  in  poteslate  liabebit,  ut  eis  a  deux  ou  plusieurs  descendants  en 
quos  in  poteslate  habet,  adsignare  sa  puissance,  et  elle  ne  peut  être 
ei  libertum  libertamve  liceat.  exercée  qu'au  profit  de  l'un  des  des- 
Unde  quœrebalur,  si  eum  cui  adsi-  cendants  en  puissance.  D'où  la  ques- 
gna\eritposlea  emancipaverif,  num  tion  suivante:  L'assignation  s'éva- 
evanoscat  adsignatio?  sed  placuit  nouit-elle,  si  le  père  vient  à  éman- 
evanescere,  quod  et  Juliano  et  aliis  ciper  celui  au  profit  de  qui  il  Va 
plerisque  visum  est.  faite?  Et  l'on  a  admis,  conformément 

(à  l'opinion  de  Julien  et  du  plus 
grand  nombre,  qu'elle  s'évanouit. 
§  3.  Nec  interest  testamento  11  n'importe  que  l'assignation  soit 
quis  adsignet,  an  sine  testamenio  ;  faite  par  testament  ou  sans  tesla- 
sed  etiam  quibuscumque  verbis  pa-  ment;  les  patrons  peuvent  môme 
tronis  hoc  permitlitur  facere  ex  ipso  la  formuler  en  termes  quelconques, 
senatusconsulto,  quod  Claudianis  ainsi  que  le  décide  un  sénatus-côn- 
temporibus  factum-est,  Suillo  Rufo  suite  rendu  à  l'époque  de  Claude, 
et  Oslerio  Scapula  consulibus.  sous  le  consulat   de  Suillus  Rufus 

et  d'Ostérius  Scapula. 

452.  On  a  vu  (n°  426)  qu'en  cas  de  prédécès  du  patron,  ses  droits 
à  la  succession  de  l'alfranchi,  et  plus  généralement  ses  droits  de 
patronage  se  transmettent  d'une  manière  égale  à  ses  descendants 
les  plus  proches.  Jusqu'au  règne  de  Claude,  cette  règle  paraît  avoir 
été  d'ordre  public;  mais  à  cette  époque  un  sénatusconsulte  permit 
au  patron  d'attribuer  exclusivement  ses  droits  à  l'un  ou  à  quelques- 
uns  de  ses  descendants,  et  c'est  cette  attribution  exclusive  qu'on 
appelle  assignatio  liberti  (L.  i  pr.,  Deassig.  lib.,  XXXYIII,  4). Pour  la 
concevoir,  il  faut  donc  supposer  que  lepatron  laisse  au  moins  deux 
descendants  (§  2  sup.). 

V assignatio  liberti  Yè%\i\ie  d'une  volonté  manifestée  d'une  façon 
quelconque,  même  verbalement  ou  par  signe;  elle  peut  être  affec- 
tée d'un  terme  ou  d'une  condition  (1  );  et,  comme  les /«rapa^rona/w^, 
Iransmissibles  même  aux  enfants  exhérédés,  ne  sont  évidemment  pas 
compris  dans  l'hérédité  du  patron,  elle  ne  constitue  pas  une  libé- 
îalité  de  dernière  volonté,  donc  ne  saurait  être  grevée  d'aucune 
cbat'ge  ni  s'imputer  sur  la  quarte  falcidie  (§  3  sup.  —  L.  i  §  3,  L.  7/ 
L.  dO  pr..  De  assig.  lib.). 

Pour  faire  valablement   Vassignatio  liberti,  il  faut  tout  à  la  fois 

(1)  Je  n'entends  parler  ici  que  du  dies  a  quo  et  de  la  condition  sub  qua  (L.  L'J 
§  ^,  De  assig.  lib.). 
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avoir  eu  soi-même  la  puissance  sur  l'affranchi  assigné  et  avoir 
actuellement  en  sa  puissance  médiate  ou  immédiate  le  descendant 
auquel  on  l'assigne.  Vassignatio  liberti  dérive  donc  d'abord  de  la 
qualité  de  manumissorj  et  partant  ne  peut  jamais  être  faite  par  les 
descendants  du  patron  défunt,  pas  même  par  ceux  qui  tiennent  de 
lui  le  bénéfice  d'une  pareille  assignatio  (L.  8,  De  assig.  liber.).  Mais 
elle  dérive  aussi  de  la  puissance  paiernelle,  et  de  là  plusieurs  con- 
séquences :  !•*  elle  est  possible,  quel  que  soit  le  sex^e  ou  le  degré 
du  descendant  qui  doit  en  profiter  (§  1  sup.)\  S*»  elle  peut  être  faite 
également  en  faveur  d'un  descendant  exhérédé  (L.  1  §  5,  />e 
assig.  lib.);  3°  en  principe,  elle  est  inadmissible  au  profit  d'un 
émancipé  (§2  sup.)  (1);  4°  même  dans  le  droit  des  Institutes  qui 
assimile  les  enfants  de  la  patronne  aux  enfants  dupatron,  il  ne  paraît 
pas  que  la  patronne  ait  le  droit  de  faire  cette  assignatio. 

Quant  aux  elFels  de  Vassignatio  liberti  en  ce  qui  concerne  spécia- 
lementla  succession  de  l'affranchi,  quatre  règles  vont  les  résumer  et 
les  circonscrire  :  1°  faite  au  profit  de  l'un  des  descendants  les  plus 
proches,  elle  écarte  le  concours  des  autres  descendants  du  même 
degré  ;  faite  au  profit  d'un  descendant  qui  serait  exclu  par  de  plus 
proches,  elle  lui  permet  de  les  exclure  lui-même  (L.  3§1,  De  assig. 
lib.)  (2);  2°  en  supposant  plusieurs  bénéficiaires  de  Vassignatio,  s'il 
y  en  a  un  qui  répudie  la  succession  de  l'affranchi,  qui  meure 
X)u  qui  perde  le  droit  de  cité  avant  d'avoir  recueilli,  son  droit 
accroît  aux  autres  (L.  3  §7,  L.  4,  L.  5  pr..  De  assig.  lib.);  3°  s'il 
n'y  a  qu'un  seul  bénéficiaire,  ou  si  tous  meurent,  perdent  le  droit 
de  cité  ou  répudient,  leur  vocation  privilégiée  se  transmet  à  leurs 
descendants,  d%  telle  façon  pourtant  que  les  plus  proches  soient 
absolument  préférés  aux  plus  éloignés  (L.5  §§  l  et  2,  De  assig.  lib.); 
4"  Vassignatio  ne  nuit  jamais  aux  descendants  d'un  autre  patron. 
Si  donc  on  suppose  que  deux  patrons  prédécédés  ont  laissé  l'un  un 
seul  fils,  l'autre  deux  fils  à  l'un  desquels  il  a  assigné  l'affranchi,  la 
disposition  aura  bien  pour  effet  d'attribuer  exclusivement  au  béné- 

(1)  Par  exception,  le  père  émancipateur  qui  a  encore  au  moins  deux  enfants  en 
puissance  peut  assigner  l'affranchi  tout  à  la  fois  à  l'un  d'eux  et  à  l'émancipé  (L.  9, 
De  assig.  lib.). 

(2)  Toutefois  l'assignation  faite  au  profit  d'un  petit-fils  encore  in  potestate 
patris  profite  par  voie  de  conséquence  à  son  père;  mais  c'est  bien  au  petit-fils 
lui-même  qu'appartient  la  vocation  à  l'hérédité  de  l'afifranchi,  et  il  y  a  là  une  véri- 
table singularité  ;  car  les  successions  légitimes  du  droit  ancien  ne  pouvaient  jamais 
être  dévolues  qu'à  des  personnes  sui  juris  (n"s4i8  et  439). 
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fîciaireles  deux  tiers  qu'il  aurait  dû  partager  avec  son  frère,  mais 
elle  n'enlèvera  pas  son  tiers  au  fils  de  l'autre  patron.  Que  si,  dans 
la  môme  hypothèse,  le  hénéfîciaire  décède  laissant  un  fils,  celui-ci 
ne  pourra  plus  recueillir  qu'une  moitié,  parce  que  désormais  le  fils 
de  l'autre  patron  se  trouve  régulièrement  appelé  à  prendre  lui- 
même  une  moitié  (L.  d  §  8,  L.  2,  De  assig.  lib,). 

Vassignatio  liberti  peut  être  révoquée  expressément  ou  tacite- 
ment. La  révocation  expresse  résulte  d'une  déclaration  de  volonté 
faite  dans  une  forme  quelconque  (L.  1  §  4,  De  assig,  lib.).  La  révo- 
cation tacite  a  lieu  nécessairement  lorsque  le  père  fait  sortir  son 
enfant  de  la  famille  en  l'émancipant  ou  en  le  donnant  en  adoption 
(§  2 sup.);  elle  peut  aussi,  selon  les  circonstances,  résulter  de  l'ex- 
hérédation  (L.  1  §  5,  /)e  assig.  lib.), 

V assignat io  liberti  s'évanouit  également  lorsque  le  patron  survità 
rafl"ranchi  ou  que  tous  ceux  au  profit  dequi  elle  est  faite  répudient, 
meurent  ou  perdent  le  droit  de  cité,  sans  laisser  aucun  descendant 
(pr.  sup.). 

DES  SUCCESSIONS   NOUVELLES  CRÉÉES   PAR   LE  SÉNAT 
OU  LES  EMPEREURS. 

Sommaire  :  I.  Du  séuatus-consulte  Tertulliea  ou  de  la  succession  d'une  mère  à  ses  enfants.  — 
n.  Du  sénatus-consulte  Orphitien^  ou  de  la  succession  des  enfants  à  leur  mère.  —  III.  De  la 
succession  laissée  par  un  enfant  émancipé  ou  par  un  fils  de  famille.  —  IV.  Comparaison  des 
successions  anciennes  et  des  successions  nouvelles. 

Lib.  m,  tit.  Ill,  De  senatusconsulto  La  loi  des  Douze  Tables  était  telle- 

TertulUano  pr.  —  Lex  duodecim  ta-  ment  stricte,   elle  avait  une  telle 

bularum  ita  stricto  jure  utebatur,  et  préférence  pour  les  descendants  par 

prœponebat     masculorum    proge-  les  mâles  et  repoussait  à  tel  point 

niem,et  eos,  qui  per  feminini  sexus  ceux  qui  n'étaient  unis  que  par  la 

necessitudinemsibi  junguntur,adeo  parenté  féminine,  qu'elle  n'élablis- 

expellebat,  ut  ne  quidem  inter  ma  -  sait  aucun  droit    d'hérédité    réci- 

trem  et  filium  filiamve  ultro  citro-  proque  entre  la  mère  elle-même  et 

que  hereditatis  capiendœ  jus  daret,  le  fils  ou  la  fille.  Seulement  les  pré- 

nisi  quod  praetores  ex  proximitate  teurs  appelaient  ces  personnes  à  se 

cognatorum  eas  personas  ad  succès-  succéder  par  la  ionorwm/ïossesszo  un- 

sionem,  bonorum  possessione  unde  de  cognati  fondée  sur  la  proche  pa- 

cognaii  accommodala,  vocabant.  rente. 

§  I.  Sed  hse  juris  angustise  pos-  Mais  ces  rigueurs  du  droit  furent 

tea  emendatse  sunt.  Et  primus  qui-  corrigées   plus   tard.    Et  le    divin 

dem  divus  Claudius  malri,  ad  sola-  Claude,   le  premier,  pour  consoler 
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tium  liberorum  aaiis-oruiï»,  legili-   une  mère  de  la  perte  de  ses  enfants, 
mam  eorum  detulit  bereditatcm.      lui  déféra  leur  hér(?dité  légitime. 

§  2.  Postea  autem  senatusconsul-  Puis,  le  sénatusconsulle  Tertul- 
lo  Tertulliano,  quod  divi  Adiiani  lien,  rendu  à  Tépoque  du  divin 
tfTmporibus  factum  est,  plenissime  Adrien,  formula  les  dispositions  les 
de  trisli  successione  matri,  non  plus  complètes  dans  le  but  de  dé- 
etiam  aviœ,  deferenda  cautum  est  :  férer  celte  douloureuse  succession 
ut  mater  ingenua  trium  liberorum  à  la  mère,  mais  non  à  l'aïeule.  Il 
jus  habens,  libertina  quatuor,  ad  décida  que  la  femme  mère  ou 
bona  filiorum  filiarumve  admitta-  réputée  mère  de  trois  enfant?,  si 
tur  intestatorum  mortuorum,  licet  elle  était  ingénue,  de  quatre  en- 
in  potestate  parentis  est,  ut  scilicet,  fants,  si  elle  était  affranchie,  serait 
quum  aliène  juri  subjecta  est,  jussu  admise  à  la  succession  de  ses  fils 
ejus  adeat.  hereditatem  cujus  juri  ou  filles  morts  intestats,  et  cela 
subjecta  est.  quand  même  elle  se  trouverait  sou- 

/  mise  à  la  puissance  paternollo,  mais 

sous  la  condition,  en  ce  derrier  cas, 
de  ne  faire  adition  que  par  l'ordre 
de  son  père. 
§  3.  Prœferuntur  autem  matri  li-  Mais  la  mère  est  primée  par  les 
berî  defuncti,  qui  sui  sunt,  quive  de  scendanls  du  défunt,  siens  ou  as- 
suorum  loco  sunt,  siveprimigradus,  similes  aux  siens,  soit  du  premier 
sive  ulterioris.  Sed  etfiliœ  suœ  mor-  degré,  soit  d'un  degré  ultérieur, 
tuse  filius  vel  filia  opponitur  ex  cons-  Des  constitutions  veulent  même  que 
titutionibus  matri  defunctse,  id  est,  le  fils  ou  la  fille  d'une  femme  décé- 
aviae  suœ.  Pater  qùoque  utriusque,  dée  sui  juris  soient  préférés  à  la 
non  etiam  avus  vel  proavus,  matri  mère  de  la  défunte,  c'est-à-dire  à 
anteponitur,  scilicet  quum  inter  leur  aïeule.  Pareillement  la  mère 
eos  solos  de  hereditate  agitur.Frater  est  primée  par  le  père  du  défunt  ou 
autem  consanguineus  tam  filii  quam  de  la  défunte,  mais  non  pas  par  son 
filiae  excludebat  matrem  :  soror  au-  grand-père  ou  son  arrière-grand- 
tem  consanguinea  pariter  cum  ma-  père,  cela  toutefois  lorsque  le  con- 
tre admittebatur  ;  sed  si  fuerat  fra-  cours  s'établit  directement  entre 
ter  et  soror  consanguinei,  et  mater  eux.  Quant  au  frère  consanguin, 
liberis  honorata,  frater  quidem  ma-  soit  du  défunt,  soit  de  la  défunte,  il 
trem  excludebat,  communis  autem  excluait  aussi  la  mère,  tandis  que  la 
erat  hereditas  ex  œquis  partibus  fra-  sœurconsanguinevenailen concours 
Iris  et  sororis.  avec  elle;  que  s'il  y  avait  à  la  fois 

un  frère  et  une  sœur  consanguins  en 
présence  de  la  mère  investie  du  ^MS 
liberorum,  celle-ci  était  exclue  par  le 
frère,  mais  l'hérédité  se  parlageait 
également  entre  le  frère  et  la  sœur. 
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§  4.  Sed  nos  conslitutione  quam  Pour  nous,  par  une  conslitution 
in  codice  noslro  nomine  decoralo  insérée  dans  le  code  qui  porte 
posuimus,  malrisubveniendumesse  noire  nom,  prenant  en  considéra- 
exislimavimus,  respicientes  ad  na-  lion  les  sentiments  naturels,  les  la- 
turam  et  puerperium  et  periculum  beurs  de  l'enfantement,  le  péril  e*t 
et  sîepe  mortem  ex  hoc  casu  mairi-  parfois  même  la  mort  qui  en  ré- 
bus illatam  ;  ideoque  impium  esse  suite  pour  les  mères,  nous  avons 
credidimus  casum  fortuitumin  ejus  cru  devoir  venir  à  leur  secours;  et 
admilti  detdmentum.  Si  enim  in-  il  nous  a  paru  dur  de  faire  tourner 
genua  ter  vel  libertina  quater  non  contre  elles  une  circonstance  toute 
peperit,  îmmerilo  defiaudabatu'r  fortuite.  Si,  en  effet,  une  femme  in- 
successione  suorumliberorum;  quid  génue  n'avait  pas  eu  au  moins  trois 
enim  peccavit,  si  non  plures,  sed  enfants,  et  une  affranchie  au  moins 
paucos  peperit  ?  Et  dedimus  jus  le-  quatre,  elle  était  injustement  frus- 
gitimum  plenum  matribus  sive  in-  Irée  de  la  succession  de  ses  enfants  ; 
genuis  sive  libertinis,  etsi  non  ter  mais  était-elle  donc  reprehensible 
enixœ  fuerint  vel  quater,  sed  eum  pour  n'être  pas  devenue  mère  un 
tantum  vel  eam  qui  quœve  morte  plus  grand  nombre  de  fois?  Nous 
intercepti  sunt,  ut  etsicvocenturin  avons  donc  pleinement  accordé  le- 
liberorum  suorum  legitimam  suc-  droit  de  succession  légitime  aux 
cessionem.  mères,  soit  ingénues,  soit   affran- 

chies ;  et,  bien  qu'elles  n'aient  mis 
au  monde  ni  trois  ni  quatre  enfants, 
mais  seulement  celui  ou  celle  que 
la  mort  vient  de  leur  enlever,  elles 
lui  succéderont. 
§  5.  Sed  quum  antea  conslitutio-       Mais  tandis  que  les  constitutions 
nés,  jura  légitimée  successionis  per-  antérieure?,réglantminutieusemenE 
scrutantes,  partim  matrem  adjuva-    les  droits    de   succession   légitime, 
bant,  partim  eam  prîegravabant,  et  tantôt  favorisaient  la  mère,  tantôt 
non  in  solidum  eam  vocabant,  sed  lui  étaient  défavorables  et  ne  l'ap- 
in  quibnsdam  casibus  tertiam  ei  par-  pelaient  pas  au  tout,  mais  dans  quel- 
tem  abstrahentes,  certis   legitimis  ques  cas  lui  enlevaient  un  tiers  en 
dabant  personis,  in  aliisautem  con-   faveur  de    certains  héritiers   légi- 
irarium  faciebant,  nobis  visum  est   times,  et  dans  d'autres  cas  procé- 
recta  et  simplici  via  raalrem  omni-   datent  en  sens  inverse,  nous  avons 
bus  personis  legitimis  anteponi,  et  mieux  aimé,  suivant  une  voie  droite 
sine     ulla     deminutione    filiorum    et  simple,  préférer  la  mère  à  tous  les 
suorum  successionem  accipere,  ex-   héritiers  légitimes,  à  l'exception  des 
cepta  fratris  et  sororis  persona,  sive   frères  et  sœurs  consanguins  ou  sim- 
consanguinei  sint,  sive  sola  cogna-   plement    cognais.  De   cette  façon, 
tionis  jura  habentes  ;  ut,  quemad-   de  même  que  nous  la  faisons  passer 
modum  eam  toli  aUi  ordini  legitime   avant  tous  les  héritiers  légitimes,  de 
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pr8ep.osuimus,  ita  omnes  fralres  et  mûme,  s'il  y  a  des  frères  ou  sœurs, 
sorores,  sive  legilimi  sint,  sive  non,  soit  que  la  loi  les  appelle  ou  non, 
ad  capiendas  hereditates  simul  voce-  nous  leur  donnons  vocation  en  con- 
mus;  ita  tamen  ut,  si  quidenn  solœ  cours  avec  elle;  de  telle  sorte  pour- 
sorores  adgnatœ  vel  cognatœ  et  ma-  tant  ques'il  y  a  seulement  des  sœur?, 
ter  defuncti  vel  defunctce  supersint,  soit  agnates,  soit  cognates,  la  mère 
dimidiam  quidem  mater,  alteram  du  défunt  ou  de  la  défunte  preime 
^ero  dimidiam  partem  omnes  so-  une  moitié,  l'autre  moitié  devant 
rores  habeant,  si  vero  matre  super-  se  partager  entre  toutes  les  sœurs, 
stite  et  fratre  vel  fralribus  solis,  vel  et  que,  si  en  présence  de  la  mère 
etiam  cum  sororibus,  sive  légitima  survivante  il  y  a  seulement  un  frùi-e 
sive  sola  cognalionis  jura  habenli-  ou  des  frères  ou  bien  avec  eux  des 
bus,  intestatus  quis  vel  intestata  sœurs,  sans  .distinguer  si  ces  per- 
morialur,  in  capita  distribuatur  sonnes  ont  les  droits  de  l'agnation 
ejus  hereditas.  ou  ceux  de  la  cognation,  l'hérédité 

de  l'intestat  se  partage  par  têtes. 
§  6.  Sed  quemadmodum  nos  ma-  Mais  de  même  que  nous  avons 
tribus  prospeximus,  ita  eas  oportet  pourvu  à  l'intérêt  des  mères,  elles 
SU86  soboli  consulere  :  scituris  eis  doivent  veiller  à  celui  de  leur  pos- 
quod,  si  tulores  liberis  non  petie-  térilé.  Qu'elles  le  sachent  donc,  si 
rint,  vel  in  locum  remoti  vel  excu-  elles  n'ont  pas  demandé  des  tuteurs 
sati  intra  annum  pelere  neglexe-  pour  leurs  enfants,  ou  si  ceux-ci 
rint,  ab  eorum  impuberum  morien-  étant  destitués  ou  excusés,  elles  ont 
tium  successione  repellentur.  négligé  d'en  demander  d'autres  dans 

Tannée,  elles  seront  écartées  de  la 

succession  de  leurs  enfants  décédés 

impubères. 

§  7.  Licet  autem  vulgc  quœsitus       Au  reste,  quoiqu'il  s'agisse  d'un 

sit  filius  filiave,  potest    tamen  ad   fils  ou  d'une  lille   dont  le  père  est 

bona  ejus    mater    ex    Tertulliano   incertain,  la  mère  peut  être  admise  a 

senatusconsulto  admitti.  lui    succéder   d'après  le    sénatus- 

consulte  TertuUien. 

455.  Le  droit  de  succession  n'étant  aux  yeux  des  premiers  Ro- 
mains qu'une  dérivation  du  lien  qui  résulte  de  la  puissance  (n°  419), 
jamais  une  mère  ne  succédait  à  ses  enfants  en  sa  seule  qualité  de 
mère,  ni  les  enfants  à  leur  mère  en  leur  seule  qualité  d'enfants.  Pen- 
dant plusieurs  siècles,  celte  rigueur  trouva  un  correctif  à  peu  près 
suffisant  dans  l'usage  universel  de  la  manus  qui,  plaçant  la  femme 
au  rang  de  fille  par  rapport  à  son  mari,  en  faisait  du  même  coup  la 
sœur  de  ses  enfants,  par  conséquent  créait  entre  elle  et  eux  un  droit 
de  succession  réciproque  dans  l'ordre  privilégié  des  consanguins, 
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c*est-à-dire  au  plus  proche  degré  des  agnals  (Gains,  III,  §  24).  Mais 
à  mesure  que  la  manus  devint  plus  rare,  Tiniquité  descendit  de  la 
théorie  dans  la  pratique.  Sans  doute  elle  y  fut  quelque  peu  tempé- 
rée par  la  honorum  possessio  unde  cognati  que  le  préteur  promettait 
soit  à  lamère,  soit  aux  enfants,  à  raison  de  leur  cognation  (pr. 
sup.).  Mais,  le  préteur  n'appelant  jamais  les  cognats  qu'à  défaut 
d'agnats,  il  arrivait  que,  quoique  parents  en  ligne  directe  et  au  pre-  » 
mier  degré,  la  mère  et  le  fils  pouvaient  néanmoins  se  trouver  exclus 
de  la  succession  l'un  de  l'autre  par  de  simples  collatéraux  néces- 
sessairement  plus  éloignés  qu'eux,  puisqu'il  n'y  a  pas  de  premier 
degré  en  ligne  collatérale.  Parfois  la  toute-puissance  des  empe- 
reurs écartait  ces  résultats,  comme  le  fit  Claude  en  attribuant  à 
une  mère  l'hérédité  légitime  de  ses  enfants  (§  1  sup.).  Mais  de  telles 
décisions  n'avaient  que  la  portée  d'une  faveur  individuelle  :  pour 
redresser  une  injustice,  elles  en  commettaient  une  autre  en  brisant 
des  (Jroits  légalement  acquis;  et,  ce  qui  est  plus  grave,  elles  abou- 
tissaient à  énerver  le  sens  moral,  comme  le  fait  toujours  un  légis- 
lateur qui  juge  son  œuvre  mauvaise  et  qui  ne  la  corrige  pas.  Il 
faut  arriver  au  second  siècle  de  l'ère  "chrétienne  pour  trouver  une 
véritable  réforme  législative  :  elle  fut  l'œuvre  des  sénatus-consul- 
tes  Tertullien  et  Orphitien. 

Le  sénatus-consulte  Tertullien,  le  plus  ancien  des  deux  (1),  appela 
la  mère  à  la  succession  de  ses  enfants  prédécédés.  Mais  il  ne  créa 
aucun  droit  nouveau  pour  les  autres  ascendants  ou  ascendantes 
de  la  ligne  maternelle  ni  pour  les  ascendantes  paternelles  (§  2 
sup,).  Il  faut  examiner  successivement  à  quelles  conditions  la  vo- 
cation de  la  mère  est  subordonnée  et  quelles  personnes  l'ex- 
cluent. 

454.  Conditions  de  la  vocation  de  la  mère.  —  Conçu  dans  un  esprit 
semblable  à  celui  des  lois  caducaires,  le  sénatus-consulte  Tertullien 
se  proposa  bien  moins  de  consacrer  le  droit  naturel  de  la  mère  que 
derécompenser  sa  fécondité.  Aussi  subordonna-t-il  expressément 
sa  vocation  à  la  possession  au  jus  liberorum  acquis  par  la  procréation 
successive  de  trois  eu  de  quatre  enfants,  selon  qu'elle  était  ingénue 


(1)  Les  Institutes  (§  2  sup.)  le  font  remonter  à  l'époque  d'Adrien.  Mais  comme 
on  trouve,  à  la  date  de  l'année  158,  un  consul  Tertullus,  quelques  interprètes  pen- 
sent que  le  nom  d'Adrien  désigne  ici  son  fils  adoptif,  Antonin  le  Pieux.  Cette  con- 
jecture expliquerait  le  silence  de  Gains  qui,  contemporain  d'Antonin  le  Pieux,  au- 
rait écrit  probablement  avant  le  sénatus-consulte. 
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OU  aflVanchie  (§.  2  sup.)  (I).  Une  seconde  condition  que  le  sénatiis- 
consulle  n'eut  pas  besoin  d'exprimer,  c'est  que  l'enfant  défunt 
devait  être  ingénu,  sans  quoi  le  droit  de  la  mère  s'effaçait  forcé- 
ment devant  celui  du  patron  ou  de  ses  descendants;  et  morne, 
ceux-ci  manquant,  une  parenté  qui  avait  commencé  entre  person- 
nes esclaves  {cognaiio  servilis)  n'engendrait  à  l'époque  classique 
aucun  droit  de  succession  (§  10,  De  grad.  cogn.^  Inst.  ,111,  6).  Pareil- 
lement, le  sénatus-consulte  put  sous-entendre  qu'il  statuait  seu- 
lement sur  la  succession  d'un*  enfant  mort  sw??  /wm,  puisque  jusqu'à 
Justinien  les  fils  de  famille  restèrent  incapables  d'avoir  des  hé- 
ritiers ab  intestat  (n»  438).  Enfin,  une  quatrième  condition  fut 
établie  par  des  constitutions  impériales  :  la  mère  d'un  impubère  de- 
vait, lorsqu'elle  était  elle-même  majeure  de  vingt-cinq  ans,  lui  faire 
nommer  un  tuteur  ou  poursuivre  le  remplacement  du  tuteur  des- 
titué ou  excusé  (no  135,  in  fine)  :  faute  d'avoir  satisfait  à  cette  obli- 
gation (2),  la  succession  de  son  enfant  mort  avant  la  puberté  lui 
échappait (L.  2  §  23,  Ad  sénat.  TertulL  —  L.  2,  G.,  Si  adv ,  delict, ^ 
II,  35). 

Que  sont  devenues  dans  le  droit  des  Institutes  ces  quatre  condi- 
tions? La  première  était  inique  et  respirait  un  esprit  qui  n'était 
pas  celui  du  christianisme  :  Justinien  la  supprime  (§  4  sup,  —  L. 
2,  C,  Dejur.  lib.^  VI)(I,  59)  (3).  Il  supprime  également  la  troisième, 
comme  je  l'expliquerai  bientôt  (n°  438).  La  quatrième  se  résolvait 
en  une  protection  pour  l'enfant  :  il  la  maintient  (§  6  sup.).  Sur.  la 
seconde  on  peut  concevoir  des  doutes  :  il  me  paraît  certain  que,  le 
droit  de  succession  pouvant  être  attaché  désormais  à  la  cognatio 

(1)  La  mère  pouvait  se  prévaloir  même  de  ses  enfants  déjà  morts.  Mais  trois  ou 
quatre  enfants  nés  d'une  seule  ou  de  deux  gestations  ne  lui  eussent  pas  suffi.  Ce 
qu'on  exigeait,  c'était  donc  bien  moins  un  certain  nombre  d'enfants  qu'un  certain 
nombre  d'accouchements  heureux.  Au  surplus,  une  femme  même  sans  enfants 
pouvait  obtenir  le  jus  liberorum  en  vertu  d'un  rescrit  impérial  (Paul,  IV,  9  §§  1, 
2,. 3  et  9). 

(2)  D'après  les  Institutes  (§  6  5wp.},  un  délai  d'un  an  serait  accordé  à  la  mère 
pour  veiller  à  la  nomination  du  tuteur.  La  vérité  est  qu'elle  doit  agir,  en  principe, 
aussitôt  que  cela  lui  est  possible,  et  que  le  délai  d'un  an  ne  lui  est  accordé  qu'en 
cas  d'obstacles  considérables  (L.  2  §  43,  Ad  sénat.  TertulL). 

(3)  tin  texte  des  empereurs  Honorius  et  Théodose  le  Jeune,  concédant  îi  tous  le 
jus  liberorum  (L.  I,  G  ,  Dejur.  lib.)y  ferait  croire  au  premier  abord  que  Justinien 
n'eut  pas  besoin  d'innover  ici.  Mais  il  est  très-probable  que  ce  texte  n'est  qu'un 
lambeau  de  la  constitution  par  laquelle  ces  mêmes  empereurs  abrogèrent  la  por- 
tion des  lois  caducaires  refetives  à  la  capacité  respective  des  époux  en  matière  de 
libéralités  testamentaires  (L.  2,  C,  De  infirm.  cœL  /jœ/^,  VIII,  68}. 
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se7'vilis^  la  mère  qui  a  conçu  et  accouché  esclave  possède  désor- 
mais l'apliludc  à  recueillir  Thérédilé  de  son  enfant,  pourvu  qu'il 
soit  mort  libre,  elle-même  étant  aussi  devenue  libre.  Mais  la  question 
est  de  savoir  si  elle  exclut  le  patron  ou  si  elle  est  exclue  par  lui  (1). 

Au  surplus,  sous  Justinien  comme  avant  lui,  on  ne  distingue 
pas  si  la  mère  est  sm  juris  ou  alieni  juris,  si  par  conséquent  elle  est 
capable  de  faire  adition  spontanément  et  pour  elle-même,  ou  si,  au 
contraire,  elle  ne  peut  acquérir  l'hérédité  que  par  l'ordre  et  pour 
le  compte  de  son  père  (§  2  sup.).  On'ne  distingue  pas  davantage  si 
elle  est  ingénue  ou  affranchie  (U  2  pr.,  Ad  sénat.  Tertull.):,  si  elle 
a  la  pleine  jouissance  de  ses  droits  ou  si  elle  est  infâme  (L.  2  §  4^ 
Ad  sénat.  Tertull.)  (2);  ni,  enfin,  si  l'enfant  défunt  était  légitime  ou 
naturel,  môme  vulgo  quœsitus  (§7  sup.), 

—  Dçs  personnes  qui  excluent  la  mère.  —  Trois  hypothèses  doi- 
vent être  distinguées  : 

i^  Le  défunt  laisse  des  descendants.  —  S 'agit -il  de  descendants 
compris  parmi  les  sui  heredes  ou  assimilés  aux  sui?  La  mère  est  tota- 
lement exclue,  à  moins  que  les  premiers  ne  s'abstiennent  ou  que 
les  autres  ne  répudient  (L.  2  §§  8  et  13,  Ad  set.  Tertull.).  S'agit- 
il,  au  contraire,  d'un  descendant  qui  actuellement  se  trouve  in 
adoptiva  familia?  A  défaut  d'agnats,  il  partage  avec  la  mère,  l'un 
et  Tautre  étant  cognats  du  défunt  au  premier  degré.  Que  s'il  y  a 
des  agnats,  comme  il  est  exclu  par  eux,  la  question  ne  se  pose 
plus  entre  la  mère  et  lui,  mais  bien  entre  la  mère  et  les  agnats 
(L.  2  §  9,  Ad  set  Tertull.).  Tout  ceci  suppose  un  défunt  du  sexe 
masculin.  S'il  s'agit  de  la  succession  d'une  femme,  comme  il  n'est 
plus  question  ici  de  sui  heredes,  \a,  mère,  d'après  les  principes,  eût 
concouru  avec  les  descendants  du  premier  degré  et  exclu  les  autres. 
Mais  des  constitutions  impériales  déclarèrent  que  tous  les  descen- 
dants lui  seraient  préférés  (L.  5,  C,  Ad  set.  Tertull.,  YI,  57)  (3). 

2°  Le  défunt  laisse  un  ascendant  paternel .  —  Cet  ascendant  est-il  le 

(1)  Sur  ce  point  voir  tome  II,  page  48,  note  4. 

(2)  Suétone,  dans  la  biographie  de  Domitien  (8),  rapporte  que  ce  prince  avait 
ôté  aux  femmes  notées  d'infamie  le  jus  capiendi  legata  vel  hereditaten .  Adrien 
rendit  cette  décision  applicable  même  aux  libéralités  laissées  dans  un  testament 
militaire  (L.  41  §  1,  De  test,  mil.,  XXXI,  1),—  L.  3  pr..  Si  a  par.  manum. 
(XXXVll,    12). 

(3)  Aux  termes  d'une  constitution  des  empereurs  Tbéodose  et  Valentinien,  la 
mère  venant  à  se  remarier  après  la  mort  de  son  fils,  perd  au  profit  des  frères  et 
sœurs  consanguins  de  ce  dernier,  la  nue  propriété  des  biens  que  le  défunt  tenait 
du  père  commun  (L,  4,  C,  Ad  set.   Orph.,  YI,  5G). 
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père?  Il  est  préféré  à  la  mère,  soit  c^-omme  héritier,  s'il  a  émancipé 
le  défunt  contracta  fiducia^  soit,  dans  l'hypothèse  contraire,  comme 
bonorum  possessor  (L.  10,  De  suis  et  leg.  hered.^  XXXVIII,  16.  —  L.  2 
§  17,  Ad  set.  TertulL).  L'ascendant  survivant  est-il   un  grand-père 
ou  un  arrière-grand-père?  Ici,  eût-il   lui-même  émancipé  l'enfant 
contracta  fiducia^Và  préférence  est  invariablement  donnée  à  la  mère 
(L.  2  §  15,  Ad  set.    TertulL).  D'où   l'on  se  demande  ce  qui    doit 
arriver  lorsque  le  défunt  laisse  à  la  fois  son  père  et  son  grand-père, 
ce  dernier  étant  l'auteur  de  l'émancipation?  Et  l'on  décide  que 
l'aïeul  écarte  la  mère  :  autrement,  la  question  de  préférence  se  trou- 
vant posée  entre  elle  et  le  père,  c'est  celui-ci  qui  serait  appelé;  et 
alors,  s'il  est  in  potestate,\\  acquerrait  pour  le  compte  de  l'aïeul 
qu'on  aurait  donc  vainement  écarté;  s'il  est  sui  juris,  la  présence  de 
la  mère  qui  ne  recueille  rien  n'aurait  servi  qu'à  dépouiller  l'aïeul 
(L.  5  §  2,  Ad  set.  r^r/w//.).  Mais  cette  préférence  donnée  à  l'ascen- 
dant sur  la  mère  suppose  absolument  qu'il  n'a  pas  lui-même  changé 
de  famille.  Que  s'il  est  émancipé  ou  in  adoptiva  familia,  de  deux 
choses  l'une  :  ou  il  y  a  des  agnats,  ou  il  n'y  en  a  pas.  S'il  y  en  a,  c'est 
seulement  entre  eux  et  la  mère  que  la  question  de  préférence  s'élève; 
s'il  n'y  en  a  pas,  le  père  arrive,  mais  à  titre  de  simple  cognât,   et 
comme  il  est  au  même  degré  que  la  mère,  la  succession  se  partage 
entre  eux  (L.  2  §§  17  et  18,  Ad  set.  TertulL), 

S**  Le  défunt  laisse  des  agnats.  —  La  règle  est  que  la  mère  les  pri- 
me tous  à  l'exception  des  consanguins.  Parmi  ceux-ci  il  faut  distin- 
guer :  s'il  y  a  seulement  des  frères  ou  tout  ensemble  des  frères  et 
des  sœurs,  la  mère  est  entièrement  écartée.  S'il  n'y  a  que  des 
sœurs,  elle  leur  enlève  une  moitié  (Ulp.,  XXVI  §8). 

En  résumé,  la  mère  est  donc  primée  par  les  descendants  du  dé- 
funt, par  son  père  et  par  ses  frères  consanguins.  Mais  cela  suppose, 
comme  le  disent  les  Institutes  (§  2  sup.),  que  le  concours  s'établit 
directement  entre  elle  et  eux,  ou,  en  d'autres  termes,  que  nul  ne 
leur  est  préférable  à  eux-mêmes,  soit  d'après  le  droit  civil,  soit 
d'après  le  droit  prétorien. 

453.  Telle  était  la  législation  classique.  Voici  les  modifications 
qu'elle  reçut  sous  les  princes  chrétiens  antérieurs  à  Justinien.  Cons- 
tantin décida  que  les  oncles  paternels,  restés  ou  non  agnats,  et  pa- 
reillement leurs  descendants  au  premier  et  au  deuxième  degré,  ne 
seraient  jamais  ni  exclus  parla  mère  ni  admis  à  l'exclure, maisqu'elle 
leur  enlèverait  les  deux  tiers  ou  un  un  tiers  seulement  de  la  succès- 
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sion, selon  qu'elle  seraitoune  serait  pas  investie  du/z^s  liber  or  um.J)w 
reste,  elle  continua  à  exclure  tous  agnals  plus  éloignés  que  les  pré- 
cédents (L.  i,C.Th.,/)e%.  /<er^.;V,i).  Cette  constitution  ne  chan- 
geait rien  au  droit  de  la  mère  en  présence  des  frères  ou  des  sœurs. 
Mais  les  empereurs  Valentiuien  etValens,  pensant  avec  raison  que 
les  frères  émancipés  ne  pouvaient  être  traités  moins  favorablement 
quedesoncles  paternels  sortis  de  la  famille,  leur  atlribuèrent  le  mê- 
me droit  d'un  tiers  lorsque  la  femme  avait  le  jus  liberorum,  et  des 
deux  tiers  lorsqu'elle  ne  Tavait  pas  (L.  2,  G.  Th.,  De  leg.  hered.).  En- 
fin, YaleniinicnlII,  ne  s'attachant  plus  du  tout  à  l'existence  du  jus 
liberorum,  limita  pour  tous  les  cas  à  un  tiers  le  droit  des  collaté- 
raux énoncés  dans  les  constitutions  précitées  et  pour  tous  les  cas 
aussi  donna  les  deux  autres  tiers  à  la  mère  (L.  7,  G.  Th.,  De  leg, 
hered.)  (1). 

Quant  à  la  législation  de  Justinien,  je  la  résume  ainsi  :  ce  prince, 
supprimant  ce  qui  restait  ici  des  avantages  attachés  au  jus  libero- 
rum  (§  4  sup.),  dispose  que  la  mère,  primée  comme  autrefois  par 
les  descendants  et  par  le  père  du  défunt,  exclura  désormais  tous 
collatéraux  à  l'exception  des  frères  ou  sœurs  agnats  ou  non,  qu'en 
présence  de  frères  venant  seuls  ou  avec  des  sœurs  elle  prendra 
une  part  virile,  et  qu'en  présence  de  sœurs  arrivant  seules  son 
droit  s'élèvera,  comme  auparavant,  à  la  moitié  de  la  succession 
{%^sup.){%    •     , 

II.  —  DU    SÉNATUS-CONSULTE    ORPflITIEN   OU    DE   LA     SUCCESSION 
DES  ENFANTS   A   LEUR    MÈRE. 

Lib.  HI,  lit.  IV,  De  senatuscoîisitllo  Réciproquement,  que  l»s  enfants 

Orphitiano   pr.   —  Fer  contrarium  soient  admis  aux  biens  de  leurs  mè- 

autcm,  ut  liberi  ad  bona  matrum  res  mortes  sans  testament  ;  c'est  ce 

intest^tarum  admiltantur,  senatus-  que  décida  le  sénatus-consulteOrphi- 

consulto    Orphitiano,    Orphito    et  tien,  rendu  sous  le  consulat  d'Orphi- 

(I)  On  voit  sans  peine  que  les  constitutions  précitées  avaient  pour  effet,  comme 
le  dit  Justinien  (§  5  swp.),  tantôt  de  retrancher,  tantôt  d'ajouter  aux  droits  de  la 
mère.  Mais  ceUe  de  Valentinien  et  de  Valens  ne  rendait-elle  pas  \qjus  liherorum 
inutile?  non;  car,  comme  elle  ne  modifiait  pas  la  situation  de  la  mère  placée  en 
présence  de  frères  ou  sœurs  consanguins  non  émancipés,  il  fallait  encore  décider 
que,  dépourvue  du  jus  liherorum,  elle  restait  exclue  par  les  sœurs  arrivant  seules 
et  que  par  le  jus  liberorum  elle  leur  enlevait  seulement  une  part  virile. 

(2,  La  mère  ne  partage  la  pleine  propriété  avec  les  frères  ou  sœurs  qu'autant 
que  le  défunt  est  mort  sui  iuris  et  ne  laissant  pas  son  père  (n°  437). 
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IlLifo  consulibus,  effectum  est,  quod  lus  et  de  Hufus,  à  l'époque  de  Marc- 

lalum  est  divi  Marci  lemporibus  ;  et  Aurèle.  I/hérédité  h'gilime  l'ut  don- 

data  est  tam  filio  quam  filiœ  legi-  née  soit  au  fils,  soit  à  la  fille,  mOme 

lima  hereditas,  etiamsi  aliène  juri  alieni juris;  et  on  les  préfère  aux 

subjecli  sunt,  et  prîeferuntur  con-  consapguins  et  aux  agnats  de  leur 

sanguineis     et  adgnatis    defunctœ  mère, 
matris. 

§  1.  —  Sed  quum  ex  hoc  senatus-  Mais,   le  sénatusconsulte  n'ayant 

consulto   nepotes   ad    avia}  succès-  pas   appelé  les  petits-enfants  à  la 

sionem  légitime  jure  non  vo^aban-  succession   k^giiime  de  leur  aïeule, 

tur,    postea    hoc     consfitutionibus  ceci  fut  corrigé  plus  tard  par  des 

principalibus  emendatum  est,  ut,  ad  constitutions  impériales,  et,  à  l'exem- 

similitudinem  filiorum  filiarumque,  pie  des  fils  et  des  filles,  les  petits- 

et  nepotes  et  neptes  vocentur.  fils  et  petites-filles  furent  appelés. 

§  3.  —  Novissime  sciendum  est,  Enfin  il  faut  savoir  que  d  après  le 

eliam  illos  libères  qui  vulgo  quœ-  sénatusconsulte   les   enfants    vulgo 

siti  sunt,  ad  matris  hereditatem  ex  gi^œ^i/i  eux-mêmes  sont  admis  à  l'hé- 

hoc  sénatusconsulte  admitti.  redite  maternelle. 

436.  Le  sénatus-consulte  Orphitien  ne  fui  vraiment  que  la  con- 
séquence et  le  complément  du  précédent.  Le  droit  donné  à  la 
mère  sur  la  succession  de  ses  enfants,  il  l'accorda  aux  enfants  sur 
la  succession  de  leur  mère  et  le  leur  accorda  même  plus  large  en 
ce  qu'il  n'exigea  pas  d'eux  la  condition  ùw  jus  liber orum.  Deux  pro- 
positions résumeront  ladoctrine  introduite  par  le  sénatus-consulte  : 
1°  tous  les  enfants  au  premier  degré,  sui  juris  o\\  alieni  juris  {\)^ 
légitimes  ou  naturels,  même  vulgo  concepti  (2),  pourvu  qu'ils  soient 
citoyens  romains  et  ingénus  (3)  succèdent  à  leur  mère  ingénue  ou 


(1)  Si  l'enfant  est  in  potestate^  le  droit  commun  du  Bas-Empire  attribue  au  père 
l'usufruit  delà  succession.  S'il  est  sM^jt^m,  les  empereurs  ïliéodose  et  Valentinien 
donnent  au  père  l'usufruit  d'une  part  virile  (L.  3,  G.,  De  bon.  mat. y  VI,  60). 

(2)  Par  une  exception  étrange  dans  une  législation  qui  admet  en  tous  les  cas  la 
certitude  de  la  maternité,  Justinien  décida  que  les  vuigo  concepti  issus  d'une  mère 
illustris  ne  lui  succéderaient  jamais  ni  par  testament  ni  a6  intestat  (L.  5,  G.,  Ad. 
set.  Orphit.,  IV,  57). 

(3)  Il  peut  arriver  qu'une  femme  esclave  à  qui  la  liberté  fidéicommissaire  a  été 
laissée,  accouche  avant  d'avoir  été  affranchie.  En  ce  cas,  s'il  y  a  eu  mora  de  la 
part  du  grevé  de  fidéicommis,  elle  est  réputée  mettre  au  monde  un  ingénu.  Donc 
entre  elle  et  l'enfant  il  y  a  lieu  au  droit  de  succession  réciproque  établi  par  les 
sénatus-consultes  Orphitien  et  TertuUien.  Telle  est  la  décision  do  Justinien 
(L.  6,  G.,  i4c?  set.  Orph.)  :  mais  on  ne  voit  pas  pourquoi  il  présente  la  question 
comme  controversée  ;  car  elle  avait  déjà  été  résolue  en  ce  sens  par  Septime- 
Sévère  et  Garacalla  (L.  1  §  3,  Ad  sel;  TertuIL). 
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affranchie  (pr.  et  §  3  sup.,  -  L.  1  pr.,  Ad  set.  Tertull.  —  Paul,   • 
lY,  10  §§  2  et  3);  S*»  ils  excluent  tous  les  héritiers  appelés  par  l'an- 
cien droit  civil,  mais  eux  seuls,  c'est-à-dire  les  agnats,  y  compris 
les  consanguins  eux-mômes,  le  patron  et  le  père  émancipateur 
(pr.  sup.  —  L.  1  §  9,  Arf  set.  Tertull.): 

Sur  trois  points  les  règles  contenues  dans  ces  deux  propositions 
furent  modifiées  :  1°  le  sénatus-consulte  n'innovait  pas  à  l'égard 
des  descendants  du  second  degré  ou  d'an  degré  ultérieur.  Or  la 
constitution  déjà  citée  (n'»  421)  par  laquelle  Yalentinien,  Théodose 
et  Arcadius  admirent  les  pelits-enfants  par  les  femmes  à  la  succes- 
sion de  leur  descendant  mâle,  déféra  aussi  la  succession  d'une 
grand'mère  ou  arrière-grand'mère  à  ses  pelits-enfanls,  mais  sous 
la  déduction  d'un  quart  en  faveur  des  agnats  (L.  4,  C.  Th.,  De  leg. 
hered.,  V,  1.  — L.  9,  C,  De  suis  et  leg.,  YI,  55).  Justinien  leur  donna 
l'hérédité  lout  entière  et  étendit  le  même  droit  aux  descendants 
plus  éloignés  (L.  12,  C.,De  suis  et  leg.);  2°  l'enfant  né  en  esclavage, 
quoique  ayant  une  mère  certaine,  ne  lui  succédait  pas  d'après  le 
sénatus-consulte.  Sous  Justinien,  il  lui  succède  sous  la  condition 
d'avoir  été  affranchi  avant  l'ouverture  de  la  succession  (§  10,  De 
grad.  cogn.,  Inst.  Ill,  6)  ;  3°  il  résultait  du  sénatus-consulte  que  si 
la  défunte  laissait  tout  ensemble  sa  mère,  des  consanguins  et  un 
enfant,  ce  dernier,  excluant  les  consanguins,  excluait  aussi  la 
mère  par  voie  de  conséquence.  (L.  1,  Ad  set.  Orph.).  Mais  le  con- 
cours s'établissant  directement  entre  la  mère  et  l'enfant  de  la  dé-  1 
funle,  il  y  avait  partage  entre  eux,  l'une  invoquant  le  sénatus-consulte 
Tertullien,  l'autre  le  sénatus-consulte  Orphitien.  J'ai  déjà  dit 
(n°  434)  que  des  conslitutions  impériales  attribuèrent  absolument 
la  préférence  à  l'enfant (§  3,  2^  ph.,  De  set.  Tertull.,  Inst.,  lY,  3). 


Ijl.  —  DE  L.\   SUCCESSION  LAISSÉE  PAR  UN  EMANCIPE  OU    PAR    UN   FILS  DE 

FAMILLE . 

Lib.  Ill,  tit.  II,  De  légitima  adgnato-  L'ascenrlant  qui,  faisant  intervenir 

rum  successione ,   §  8.  —   Ad   legi-  le  contrat  de  fiducie,  émancipe    son 

limam    successionem    nihilominus  fils  ou  sa  fille,  son  petit-fils  ou  sa 

^ocatur  etiam  parens  qui,  contracta  peiile-fille,  ou  un  descendant  plus 

fiducia,filiumvelfiliam,nepolem  vel  éloigné,  est   également  appelé  à  la 

neplem,   ac  deinceps,    émancipât,  succession  légitime.   Cesi  ce  que 

Quod  ex  nostra  constitutione   omni-  notre  constitution    a    établi    d'une 
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modo  inducitur,  ut  emancipationes  maniùre  absolue,  voulant   que    l'é- 

liberorum   semper  videanlur   con-  mancipation  des  enfants  fût  toujours 

Iracta  fiducia  fieri  ;  quum  apud  an-  réputée  faite  avec  contrat  de   fidu- 

tiquos  non  aliter  hoc  oblinebat,  nid  cie  ;  tandis  que  chez  les  anciens  il 

specialiter  contracta  fiducia  parens  n'en  était  ainsi   qu'autant   que  le 

manumisisset.  père  avait  expressément  fait  ce  con- 
trat au  moment  de  l'émancipation. 

457  a.  Entre  l'enfant  émancipé  et  l'enfant  en  puissance  il  y  eut  dès 
le  début  et  pendant  de  longs  siècles  cette  différence  :  l'émancipé 
était  aussi  capable  délaisser  une  hérédité  légitime  que  dctester, 
tandis  que  par  la  force  des  choses  le  fils  de  famille,  n'ayant  ni  pa- 
trimoine ni  culte  personnel,  ne  pouvait  pas  plus  laisser  une  hérédité 
légitime  que  lester. 

La  succession  légitime  de  l'enfant  émancipé  était  réglée  de  la  fa- 
çon la  plus  simple.  J'ai  déjà  dit  (n°  426  in  fine)  que,  semblable  à  un 
affranchi,  il  avait  pour  héritiers  en  première  ligne  ses  enfants  in 
po/e5^«/e  et  ses  autres  descendants  assimilés  aux  sui,  et,  à  leur  défaut, 
celui  qui  l'avait  rendu  smi /«m,  c'est-à-dire  l'ascendant  émancipa- 
teur  en  cas  d'émancipation  faite  contracta  fiducia,  et  dans  le  cas 
contraire  le  manumissor  extraneus. 

Voici  les  modifications  successives  que  celte  législation  reçut 
avant  Justinien  :  1°  dans  le  cas  d'émancipation  non  accompa- 
gnée d'un  contrat  de  fiducie,  le  préteur  fit  fléchir  le  droit  du  ma- 
numissor extraneus  devant  celui  du  père  et  de  quelques  autres  pa- 
rents pour  lesquels  il  créa  la  bonorum  possessio  unde  decern  personœ 
(n°M3);2»à  partir  du  sénatus-consulteTertuUien,  la  mère,  à  défaut 
du  père,  fut  appelée  par  le  droit  civil  lui-même  à  l'hérédité  de 
son  fils  émancipé  (n°  434);  3°  jusqu'au  sénatus-consulte  Orphilien, 
les  enfants,  même  au  premier  degré,  d'une  fille  émancipée,  n'ayant 
pas  la  qualité  de  sut,  ne  pouvaient  exclure  le  père  émancipateur  : 
ils  l'exclurent  désormais  et  concoururent  avec  la  mère  (n°  436); 
A"  en  l'année  383,  les  empereurs  Gratien,  Valentinien  et  Théodose 
décidèrent  que  les  descendants  quelconques  d'une  fille  émancipée 
primeraient  et  le  père  et  la  mère  (L.  3,  G.  Th.,  De  leg,  her.,  V,  1. 
—  L.  4,  G.,  Ad  sec.  Orph.), 

Malgré  ces  nombreuses  réformes,  le  droit  du  manumissor  extra- 
neus subsistait,  non  pas  seulement  en  théorie,  mais  encore  à  l'effet 
d'exclure  tous  ceux  des  cognats  qui  ne  pouvaient  invoquer  que  la 
àonorum  possessio  unde  cognati.  Mais  ce  droit  ne  pouvait  pas  survivre 
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aux  cliangements  opérés  par  Jiistinien  dans  les  formes  de  l'émanci- 
pation (n'^  H9);  aussi  disparut-il,  et  c'est  ce  résultat  simple  que  les 
Institutes  (§  8  s?77.)  expriment,  avec  une  complication  de  langage 
bien  inutile,  en  disant  que  désormais  le  père  émancipateur  sera 
toujours  réputé  avoir  affranchi  son  fils  contracta  fiducia.  Cela  signi- 
fie-t-il  que  Juslinicn  rende  au  père  émancipateur  les  droits  excessifs 
que  lui  reconnaissait  la  législation  ancienne?  Non.  La  succession 
de  l'émancipé,  et  plus  généralement  la  succession  de  l'enfant  5w? 
/wm  sera  dévolue  en  première  ligne  à  ses  descendants,  faute  de 
descendants  à  ses  frères  et  sœurs,  et,  à  défaut  seulement  de  frères 
ou  sœurs,  au  père  émancipateur  (I).  Telles  sont  les  règles  générales 
établies  par  deux  constitutions  datées  l'une  de  l'année  528  (L.  7, 
C,  Ad  set.  TertulL,  YJ,  o6),  l'autre  de  l'année  532  (L.  13,  G., 
De  leg.  her.^  Yt,  58).  Mais  ces  règles  peuvent  recevoir,  dans  l'hypo- 
thèse spéciale  où  la  succession  est  dévolue  à  des  frères  ou  sœurs, 
les  modifications  suivantes  :  1°  dans  le  cas  de  prédécès  delà  mère, 
tous  les  biens  qui  viennent  d'elle  sont  attribués  aux  seuls  frères  et 
sœurs  qui  sont  ses  enfants,  à  l'exclusion  des  simples  consanguins 
(L.  13,  G.,  De  leg.  her.))  2°  dans  le  même  cas,  l'usufruit  de  la  suc- 
cession entière  appartient  au  père  (L.  13,  G.,  De  leg.  her.)\  S»  si 
c'est  le  père  qui  est  prédécédé,  la  mère  survivante  prend  une  part 
virile  en  pleine  propriété,  lorsqu'il  y  a  des  frères,  et  une  moitié 
lorsqu'il  n'y  a  que  des  sœurs  (L.  7  pr.,  G.,  Ad  set.  Tertull.)\  4**  en- 
fin, SI  le  père  et  la  mère  survivent  Tun  et  l'autre,  ils  se  partagent 
l'usufruit  des  deux  tiers  de  la  succession,  l'usufruit  du  surplus 
restant  aux  frères  ou  sœurs  (L.  7,  §  1,  G.,  A^/  sct._  TertulL)  {î). 

(1)  Cet  ordre  de  succession  est  indiqué  dans  une  constitution  insérée  au  Code 
SOUS; les  noms  de  Dioclétien  et  Maximien,  mais  évidemment  remaniée  par  Justinien 
qui  a  voulu  la  mettre  en  harmonie  avec  sa  nouvelle  législation  (L.  2,  G.,  Ad  set. 
Tertull.). 

(2)  De  là  il  résulte  d'une  part  que  les  frères  et  sœurs  du  défunt  gagnent  pécu- 
niairement à  n'avoir  pas  perdu  leur  mère,  et  d'autre  part  que  le  père  ne  recueille 
pas  même  la  moitié  de  ce  qu'il  aurait  en  supposant  la  mère  prédécédée.  Cette  dé- 
cision s'explique  assez  bien-:  la  mère  doit  régulièrement  concourir  avec  les  frères 
et  sœurs;  mais  ceux-ci  prinient  le  père,  et  le  père  prime  la  mère.  Justinien  tranche 
le  conflit  de  ces  différents  droits  par  une  sorte  de  transaction.  Mais  voici  une 
difficulté  véritable  :  on  a  vu  (n°  298)  que  dans  la  législation  de  Justinien  le  père 
émancipateur  canserve  un  droit  d'usufruit  sur  la  moitié  des  biens  adventices 
appartenant  h  l'enfant.  Cette  innovation  date  de  l'année  529  (L.  6  §  3,  C,  De 
bon.  quœ  lib  ,  VI,  61).  Or,  supposons  qu'au  jour  de  l'émancipation  l'enfant  n'a- 
vait que  des  biens  adventices,  et  que  depuis  lors  son  patrimoine  ne  se  soit  pas 
accru,  peut-être  même  ait  subi  des  diminutions.  L'application  littérale  de  la  loi  7, 
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I 

A  l'égard  des  ascendants  autres  que  père  et  mère,  si  Justinien 
garde  le  silence  sur  eux,  c'est  qu'il  n'entend  leur  attribuer  aucun 
droit  supérieur  à  celui  qu'ils  ont  dans  l'ordre  des  cognats,  cet  ordre 
restant  évidemment  appelé  à  défaut  du  père  émancipateur. 

458  a.  Quant  aux  fils  de  famille,  j'ai  déjà  montré  que,  tout  en  leur 
accordant  peu  à  peu  l'aptitude  à  devenir  propriétaires,  la  législation 
Romaine  ne  leur  reconnut  pas  pour  cela  une  capacité  correspon- 
dante de  tester  ni  de  laisser  une  hérédité  légitime.  J'ai  également 
exposé  dans  quelle  mesure  le  droit  de  tester  leur  fut  concédé  soit 
par  Adrien,  soit  par  Justinien  (n°'  297  et  298).  En  ce  qui  concerne 
l'aptitude  à  laisser  une  succession  légitime,  il  faut  poser  en  règle 
générale  que  jusqu'à  Justinien  elle  leur  fut  refusée^  et  que  dans  tous 
les  cas  où  un  fils  de  famille  propriétaire  mourait  intestat,  soit  qu'en 
fait  il  eût  négligé  de  tester,  soit  qu'il  en  fût  incapable,  ses  biens 
étaient  dévolus  comme  un  pécule  ordinaire  à  l'ascendant  investi  de 
la  puissance.  En  l'année  439,  les  empereurs  Théodose  et  Valenti- 
nien  dérobèrent  à  l'application  de  cette  règle  la  dot,  la  donation  ante 
nuptiaSy  et  plus  généralement  les  lucra  nuptialia:  ces  biens  formèrent 
désormais  une  véritable*hérédité  ab  intestat,  et  à  ce  titre  furent 
dévolus  d'abord  aux  descendants  du  défunt  ou  de  la  défunte,  et,  à 
leur  défaut  seulement,  au  père  ou  à  Taïeul,  le  père  étant  toujours 
préféré  à  l'aïeul  et  ne  laissant  à  celui-ci  que  l'usufruit  (L.  3,  C, 
De  bon,  quœ  lib.,  VI, 61).  Trente  ans  plus  tard,  les  empereurs  Léon 
et  Anthémius,  statuant  toujours  sur  les /wcr«  wwjo^m/m  seulement, 
firent  encore  passer  avant  le  père,  les  frères  et  sœurs  du  défunt,  les 
germains  d'abord,  puis  les  utérins  et  les  consanguins  (L.  4,  G.,  De 
bon.  quœ  lib.).  Mais  le  surplus  des  biens  adventices  continua  d'ap- 
partenir jure peculii  h.  l'ascendant  sous  la  puissance  duquel  l'enfant 
était  mort.  Enfin,  les  règles  jusque-là  exceptionnelles  qui  s'appli- 
quaient aux  lucra  nuptialia  furent  étendues  par  Justinien,  d'abord 
aux  biens  adventices  que  le  fils  de  famille  défunt  tenait  à  un  titre 
gratuit  quelconque  de  sa  mère  ou  d'un  parent  maternel,  puisa  tous 
les  autres  biens  adventices,  quelle  qu'enfui  Torigine  (L.  11,  C, 

Ad  set,  Tertull.y  nous  conduirait  à  décider  ici  qu'à  raison  de  la  survie  de  la 
mère,  le  décès  de  l'enfant  réduit  les  droits  antérieurement  acquis  au  père.  Ce 
résultat  doit-il  être  accepté?  je  ne  le  pense  pas;  et  j'incline  à  admettre  que  cette 
loi  7,  qui  appartient  à  l'année  628,  a  été  virtuellement  modifiée  par  la  constitution 
précitée  de  l'année -529,  et  qu'en  conséquence  elle  ne  s'applique  à  l'égard  du 
père  qu'autant  que  le  tiers  des  biens  laissés  par  l'émancipé  est  au  moins  égal  à 
la  moitié  des  biens  adventices  qu'il  avait  au  jour  do  l'émancipation. 

II.  5 
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Corn,  de  suce,  VI,  59.  —  L.  6  §  1,  C,  De  bon.  quœ  Ub.,  YI,  61)  (1). 
Toutefois  la  mère  fut  admise  à  concourir  avec  les  frères  ou  sœurs 
et  à  leur  enlever  une  part  virile  ou  une  moitié,  selon  la  distinction 
déjà  faite  (n°  437)  pour  le  cas  où  il  s'agit  de  la  succession  d'un  éman- 
cipé; et,  dans  tous  les  cas,  Justinien  conserva  au  père  de  famille 
l'usufruit  qui  lui  avait  appartenu,  du  vivant  de  Tenfant,  sur  l'en- 
semble de  ces  biens  (L.  7§  1,  G.,  Ad  set,  TertulL). 

Les  mêmes  règles  paraissent,  nonobstant  une  controverse  précé- 
demment rapportée  (n°  297),  avoir  été  appliquées  par  Justinien  aux 
pécules  castrense  et  quasi  caslrense,  si  ce  n'est  qu'ici  il  ne  pouvait 
être  question  de  réserver  au  père  exclu  delà  succession  un  usufruit 
qui  ne  lui  avait  jamais  appartenu. 

lY.    —  COMPARAISON    DES    SUCCESSIONS    ANCIENNES  ET   DES  SUCCESSIONS 

NOUVELLES. 

Lib.   Ill,  tit.   IV,  De  se)iatuscon-       Mais  il  faut  savoir  que  les  droits  de 

sulto  OrphitianOf  §  2. —  Sciendum  succession  dérivant  des  sénatus-con- 

autem  est,  hujusmodi  successiones  suites TertuUien  et Orphitien  ne  s'é^ 

qu3B    à   TertuUiano    et   Orphitiano  teignent  pas  par  la  capitis  demimUiOy 

deferuntur,  capitis  deminutione  non  et  cela  en  vertu  d'une  règle  d'après 

perimi,  propter  illam  regulam  qua  laquelle  la  capiiis  deminutio.ne  fait 

novœ    hereditates  légitimée  capitis  pas  périr  les  nouvelles  hérédités  lé- 

deminutione  non  pereunt,  sed  illse  gitimes,  mais  seulement  celles  qui 

solse  quœ  ex  lege  duodecim  tabula-  sont  déférées  par  la  loi  des  Douze 

rum  deferuntur.  Tables. 

459.  Deux  dilférences  générales  séparent  les  nouvelles  succes- 
sions légitimes  de  celles  qui  avaient  été  primitivement  organisées 
par  la  loi  des  Douze  Tables  : 

lo  On  a  vu  que  les  nouvelles  successions  peuvent  échoir  à  des 
personnes  actuellement  placées  sous  la  puissance  paternelle,  le  père 
acquérant  alors,  selon  les  principes  anciens,  la  toute  propriété  des 
biens,  et,  dans  le  droit  nouveau,  l'usufruit  seulement.  Au  contraire^ 
les  successions  anciennesnesont  jamais  déférées  qu'à  des  personnes 
sui  juris.  Et,  en  effet,  dans  l'ordre  des  sui  la  loi  n'appelle  que  des 

(1)  En  conséquence  de  ces  innovations,  Justinien  a  remanié  les  deux  constitu- 
tions précitées  pour  y  glisser  sa  propre  doctrine.  Si  donc  je  les  ai  invoquées 
précédemment  {n°  298)  à  l'effet  d'établir  que  même  avant  ce  prince  l'ensemble  des 
biens  adventices  formait  une  véritable  succession  ab  intestat,  il  y  a  là,  une  erreur, 
Jr  tenais  h  la  relever. 
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descendants  qui  au  jour  de  la  délation  de  l'hérédité  se  trouveraient 
sous  la  puissance  immédiate  du  défunt  s'il  vivait  encore,  ce  qui  les 
suppose  devenus  sui  juris  ou  par  sa  mort  ou  depuis  sa  mort.  Dans 
Tordre  des  agnats  et  dans  celui  des  gentiles^  le  plus  proche  exclut  le 
plus  éloigné;  or,  pour  être  le  plus  proche,  il  faut  nécessairement 
n'être  soumis  à  la  puissance  d'aucun  ascendant.  Enfin,  en  ce  qui 
concerne  le  patron  et  sa  postérité,  le  patron  lui-même,  puisqu'il  a 
pu  affranchir,  n'était  évidemment  soumis  à  aucune  puissance  (1), 
et  l'on  sait  que,  parmi  ses  descendants,  comme  parmi  les  agnats, 
la  vocation  n'appartient  qu'au  plus  proche  ; 

2°  Le  droit  aux  successions  nouvelles  est  pleinement  indépen- 
dant soit  de  la  capitis  deminutio  minima  que  le  défunt  aurait  subie 
de  son  vivant,  soit  de  celle  qui  atteindrait  le  successible  lui-même 
avant  ou  après  l'ouverture  de  l'hérédité  non  encore  acquise,  au  lieu 
que  dans  les  mômes  hypothèses  toute  vocation  héréditaire  fondée 
sur  les  Douze  Tables  s'éteint  (Ulp.,  XXVII  §  3)  (2).  C'est  qu'en  effet 
les  successions  nouvelles  sont  déférées  à  raison  d^une  parenté  natu- 
relle que  le  changement  de  famille  n'altère  pas,  tandis  qu'il  dissout 
la  relation  factice  d'où  dépendent  les  qualités  deswws,  d'agnat,  de 
gentilis,  et  les  jura  patronaius.  A  ne  lire  que  les  Institutes  (§  2  sup), 
la  différence  que  je  relève  ici  aurait  une  portée  beaucoup  plus 
grande;  et  il  semblerait  que  les  successions  nouvelles  survivent  à 
toute  capitis  deminutio.  Mais  il  n'en  est  rien;  et  on  a  déjà  vu(n'*  183), 
que  si  la  media  et  la  maxima  deminutio  sont  impuissantes  à  effacer 
le  fait  de  la  cognation  ou  communauté  d'origine,  elles  correspon- 
dent néanmoins  à  une  diminution  considérable  des  avantages  que 
la  loi  y  attache  :  d'une  part,  en  effet,  celui  qui  les  a  subies  ne  peut 
plus,  à  raison  de  sa  condition  d'esclave  ou  de  peregrin,  ni  laisser 
ni  recueillir  aucune  succession,  tant  qu'il  reste  dans  le  même  état; 

(1)  Par  exception,  le  fils  de  famille  propriétaire  d'un  ^écvàd  castrense  peut  affran- 
chir l'esclave  qui  fait  partie  de  ce  pécule,  et,  en  pareil  cas,  c'est  à  lui-même,  non  à 
son  père,  qu'appartient  la  succession  de  l'affranchi.  Ainsi  le  décida  l'empereur 
Adrien  (L.  3  §  8;  L.  22,  De  bon.  /î6er^, XXXVIII,  2).  Mais  cette  décision  n'infirme 
en  rien  la  portée  générale  de  la  règle  que  j'ai  posée,  car  elle  n'est  qu'une  consé- 
quence de  la  doctrine  qui  assimile  le  fils  de  famille  à  un  paterfamilian  en  tout 
ce  qui  touche  à  ses  bona  castrensia  (n°  297). 

(2)  Cependant,  en  casd'adrogation,  les  enfants  de  l'adrogéconserventcertainement 
leur  vocation  à  sa  succession.  Mais  cela  tient  à  ce  qu'ils  ont  passé  avec  lui  dans  sa 
nouvelle  famille  ;  et,  à  vrai  dire,  la  succession  qu'ils  pourra  leur  laisser  un  jour  no 
sera  pas  celle  qu'il  leur  eût  laissée  sans  l'adrogation.  Notamment,  elle  ne  compren- 
dra pas  les  mêmes  sacra. 
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et  d'autre  pari,  vîiii-il  à  recouvrer  le  droit  de  cité,  sans  doute  Tap- 
litudc  générale  à  succéder  ou  à  avoirdes  héritiers  lui  serait  rendue, 
•mais  les  droits  civils  résultant  de  ses  liens  de  cognation  ne  revi- 
vraient pas,  parce  quejuridiquement  sa  personnen'estplus  la  même 
qu'autrefois;  c'est  en  conséquence  de  cette  idée  que  dans  l'hypo- 
thèse d'un  enfant  devenu  esclave  jure  civili,  puis  affranchi,  les  textes 
refusent  à  sa  mère  le  droit  de  lui  succéder,  comme  à  lui-même  le 
droit  de  succéder  à  sa  mère  (Paul,  IV,  10  §  2.  —  L.  1  §  A;  L.  2  §  2, 
Ad  set,  TertulL,  XXXVIII,  17)  (1).  Ulpien  a  donc  raison  déposer 
en  règle  générale  que  le  successible  qui  perd  la  cité  ou  la  liberté, 
soit  avant,  soit,  après  la  délation  de  l'hérédité,  perd  du  même  coup 
sa  vocation  héréditaire  (L.  2  §  8,  Ad  set.  TertulL)  (2),  On  le  com- 
pare, en  effet,  à  un  mort  (L.  1  §  8,  /)e  bon.  poss.  cont.  tab.,  XXXYîI,  5). 
Pour  compléter,  je  note  que  les  personnes  appelées  à  recueillir 
lessuccessionsnouvelles  diffèrent  des  smAereû?e5,  ettoutensemble  se 
rapprochent  des  autres  héritiers  désignés  par  l'ancien  droit  civil, 
en  ce  que  l'hérédité  ne  leur  est  acquise  que  par  une  adition  régu- 
lière, non  jamais  de  plein  droit  ni  au  moment  même  de  la  délation 
de  l'hérédité  (Paul,  lY,  10  §4.  —  L.  i  §4,  Ad  set.  TertulL).  Et 
de  là  les  diverses  conséquences  déjà  déduites  à  l'égard  desagnats 
(n*"  424).  Parmi  ces  conséquences  j'en  relève  une  seule  :  si  ces  per- 
sonnes ne  peuvent  ou  ne  veulent  faire  adition,  et  qu'elles  n'aient 
pas  de  cohéritiers,  l'hérédité  est  dévolue  à  l'ordre  subséquent,  et 
dans  cet  ordre  elle  est  spécialement  déférée  aux  personnes  les  plus 
proches  au  jour  où  la  dévolution  s'opère  (3). 

'fl)  Ces  décisions  sont  contredites  par  la  loi  l  %  G,  Ad  set.  TertulL  Mais  il  est 
facile  de  reconnaître  dans  ce  texte  la  main  de  Tribonien,  et  il  faut  y  tenir  pour 
interpolée  la  petite  phrase  commençant  par  ces  mots  sed  humana.  Il  est  impos- 
sible, en  effet,  d'admettre  qu'Ulpien  professe  ici  tout  le  contraire  de  ce  qu'il  a  si 
nettement  exprimé  dans  le  §  4  de  la  même  loi. 

^  (2)  Toutefois  cette  rigueur  cesserait  par  l'effet  de  la  restitutio  per  omnia  qui 
serait  accordée  au  condamné  à  une  peine  capitale,  une  telle  restitution  ayant 
précisément  pour  but  et  pour  effet  de  lui  rendue  son  ancienne  personnalité.  C'est 
ce  qui  résulte  de  plusieurs  des  textes  précités  et  d'un  passage  de  Paul  (IV,  8  §  24). 
(3)  Par  application  de  ces  idées,  quand  l'héritier  défaillant  était  appelé  en  vertu 
des  sénatus-consultes  Tertullien  ou  Orphitien,  il  y  a  dévolution  au  profit  des  agnats. 
ïl  est  vrai  qu'à  un  tel  héritier  le  préteur  défère,  comme  aux  agnats,  la  bonorum 
possessif)  unde  legitimi,  et  qu'en  partant  de  cette  observation,  on  pourrait  être 
•tenté  de  soutenir  que  cet  héritier  appartient  au  même  ordre  que  les  agnats  ;  et 
■alors  la  conclusion  serait  que,  le  droit  classique  n'admettant  jamais  la  dévolution 
entre  héritiers  légitimes  d'un  même  ordre  (Paul,  IV,  8  §  23),  la  succession  pas- 
serait aux  cognats  et  non  pas  aux  agnats.  Mais  cette  objection  tombe  devant  deux 
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I.  NOTION  GÉNÉRALE  DE  LA  bonorum  pOSSeSSlO.  —  DE  SON  BUT  PRÎMITIP" 
ET  DE  LA  MARCHE  PROBABLE  DE  SON  DÉVELOPPEMENT.  — EN  QUOI  ELLE  SE 
RAPPROCHE  OU  DIFFÈRE  DE  l'hÉRÉDITÉ. 

Lib.  Ill,  tit.  IX,  De  honorum  pos-  Le  droit  de  possession  de  biens^ 
sessionibus  pr.  — Jus  bonorum  pos-  fui  introduit  par  le  préteur  en  vue 
sessionis  introductum  esta  prsetore,  de  corriger  l'ancien  droit.  Et  ce 
emendandi  veteris  juris  gratia.  Nee  n'est  pas  seulement  dans  les  héré- 
solum  in  inlestatorum  heredilati-  dites  ab  intestat  que  le  préteur  a 
bus  vêtus  jus  eo  modo  prîetor  employé  cette  voie  pour  corriger 
emendavit,  sicut  supra  dictum  est,  l'ancien  droit,  ainsi  qu'on  l'a  déjà 
sed  in  eorum  quoque  qui  testa-  dit,  mais  c'est  aussi  dans  les  héré- 
mento  facto  decesserint  ;  nam  si  dites  testamentaires;  en  effet,  si  ua? 
alienus  postumus  hères  fuerat  ins-  posthume  externe  avait  été  insti- 
tilutus,  quamvis  hereditatem  jure  tué,  quoique  le  droit  civil  ne  lui 
civili  adiré  non  poterat,  quum  ins-  permît  pas  de  faire  adition,  puis- 
titutio  non  valebat,  honorario  tamen  que  l'institution  était  nulle,  cepen^ 
jure  bonorum  possessor  efficiebatur,  dant  le  droit  honoraire  faisait  de 
videlicet  quum  a  prœtore  adjuva-  lui  un  bonorum  possessor ^  car  le 
batur.  Sed  et  is  a  nostra  consti-  préteur  venait  à  son  aide.  Mais  au- 
tutione  hodie  recte  hères  institui-  jourd'hui,  en  vertu  de  notre  con- 
textes formels  dont  voici  l'analyse  :  1°  soit  une  femme  qui  meurt  laissant  un  fils,  un- 
frère  consanguin,  et  de  ce  frère  un  neveu.  Pendant  que  le  fils  délibère,  le  frère 
meurt  ;  le  fils  répudie  ensuite.  Cette  répudiation,  dit  Ulpien,  ouvre  le  droit  du 
neveu,  ce  qui  signifie  bien  évidemment  qu'il  exclut  tous  les  cognats,  même  plus 
proches  que  lui,  comme  le  serait  un  frère  utérin  de  la  défunte  (L.  1.  §  U,  Ad  set.. 
TertulL):,1^  soit  un  enfant  qui  meurt  laissant  sa  mère,  un  oncle  paternel  et  un- 
cousin  issu  de  cet  oncle.  L'oncle  meurt  avant  que  la  mère  se  soit  prononcée,  puis- 
elle  répudie.  Gela  entraîne  délation  de  l'hérédité  au  neveu,  ce  qui  sans  nul  doute 
encore  implique  exclusion  de  tous  cognats  plus  proches  ou  aussi  proches,  par 
exemple  d'un  frère  utérin  on  d'un  oncle  maternel  du  défunt.  (L.  2  §  11,  Ad  scf». 
TertulL). 


70 

tur,  quasi  et  jure  civili  non  inco 
gnitus. 


§  1.  Aliquando  lamen  neque 
emendandi,  neque  impugnandi  ve- 
teris  juris,  sed  magis  confirmandi 
gratia,  poUicetur  bonorum  posses- 
sionem. Nam  illis  quoque  qui  recte 
facto  leslamento  heredes  instituti 
sunt,  dat  secundum  tabulas  bono- 
rum possessionem.  Item  ab  inles- 
tato  sues  heredes  et  adgnatos  ad 
bonorum  possessionem  vocat  ;  sed 
et,  remota  quoque  bonorum  pos- 
sessione,  ad  eos  pertinet  heredi- 
tasjure  civili. 


§  2.  Quosautem  praetor  solus  vo- 
cat ad  hereditatem,  heredes  qui- 
dem  ipso  jure  non  fiunt;  nam 
prœtor  heredem  facere  non  po- 
test ;  per  legem  enim  tantum  vel 
similem  juris  constitutionem  here- 
des fiunt,  veluti  per  senatuscon- 
sulta  et  constitutiones  principales  ; 
sed  quum  eis  prsetor  dat  bonorum 
possessionem,  loco  heredum  con- 
stituuntur  et  vocantur  bonorum 
possessores.  Adhuc  autem  et  alios 
complures  gradus  prsetor  fecit  in 
bonorum  possessionibus  dandis , 
dum  id  agebat  ne  quis  sine  succes- 
sore  moreretur;  nam  angustissi- 
mis  finibus  corvstitutum  per  legem 
duodecim  tabularum  jus  perci- 
piendarum  hereditatum  praetor  ex 
bono  et  œquo  dilatavit  (Gaius,  III, 
§§32  et  33). 
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stitulion,  le  posthume  externe  est 
valablement  institué  héritier,  com- 
me n'étant  pas  ignoré  du  droit 
civil  lui-même. 

Quelquefois  pourtant  ce  n'est  ni 
pour  corriger  ni  pour  combattre 
l'ancien  droit,  mais  plutôt  pour  le 
confirmer,  que  le  préteur  promet 
la  possession  de  biens.  En  effet,  à 
ceux-là  mêmes  qui  ont  été  institués 
héritiers  dans  un  testament  régu- 
lier il  donne  la  possession  de  biens 
conformément  au  testament.  De 
même,  ab  intestat  il  appelle  les 
héritiers  siens  et  les  agnats  à  la 
possession  de  biens  ;  mais,  même 
indépendamment  de  la  possession 
de  biens,  l'hérédité  appartient  à 
ces  personnes  d'après  le  droit  civil. 

Muis  ceux  que  le  préteur  seul 
appelle  à  l'hérédité  ne  deviennent 
pas  héritiers  de  plein  droit,  le 
préleur  étant  impuissant  à  créer 
un  héritier  ;  en  effet,  c'est  seule- 
ment par  la  loi  ou  par  une  source 
du  droit  semblable  à  la  loi,  comme 
un  sénatus-consulte  ou  une  con- 
stitution impériale,  que  l'on  de- 
vient héritier;  mais,  comme  le 
préteur  donne  à  ces  personnes  la 
possession  des  biens,  elles  tiennent 
lieu  d'héritiers  et  sont  appelées  pos- 
sesseurs de  biens.  Le  préteur  a  en- 
core établi  beaucoup  d'autres  degrés 
dans  les  possessions  de  biens,  afin 
que  personne  ne  mourût  sans  suc- 
cesseur ;  en  effet,  le  droit  de  re- 
cueillir les  successions  avait  été 
enfermé  dans  les  plus  étroites  limi- 
tes par  la  loi  des  Douze  Tables; 
mais  le  préteur,  conformément  au 
bien  et  à  l'équité,  l'a  élargi. 
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AAO.  Envisagée  à  l'époque  des  derniers  jurisconsultes  classi- 
ques, la  bonorum  possessio  peut  être  délinie  une  succession  préto- 
rienne à  l'ensemble   du  patrimoine  d'un  défunt.  Le  plus  souvent 
elle  est  donnée  à  des  personnes  dont  la  vocation  héréditaire  était 
déjà  consacrée  par  le  droit  civil,  par  exemple  à  un  héritier  régu- 
lièrement institué,  à  un  suus  ou  à  un  agnat  que  les  Douze  Tables 
appellent  ab  intestat  (§  1  sup.).  Dans  des  cas  pareils,  le  préleur  ne 
fait  que  confirmer  le  droit  civil  dont  il  est  institué  le  gardien  et  l'exé- 
cuteur (n°  20).  D'autres  fois,  la  bonorum  possessio  est  donnée,  faute 
d'héritiers,  à  des  personnes  que  le  droit  civil  a  intentionnellement 
laissées  de  côté  :  c'est  ainsi  qu'en  l'absence  de  suij  d'agnats  et  de 
gentiles^  le  préteur  appelle  les  cognats,  et,  s'il  n'y  a  pas  de  cognats, 
le   conjoint.  Ici  il   complète   le  droit  civil,  il  tend  à  empêcher 
que    le  défunt  ne  reste   sans  successeur  (§  2  sup.);  plus  préci- 
sèment   encore,   il  profite  de  ce  qu'il  n'y  a  pas  d'héritiers  pour 
appeler  des  personnes  qui  lui  paraissent  avoir  une  vocation  natu- 
relle, et  du  même  coup  il  saisit  l'occasion  de  prévenir  l'iniquité 
des  usucapions  pt^o  herede,  ou  l'occupation  des  biens  par  le  fisc, 
et  d'épargner  à  la  mémoire  du  défunt  la  honte  d'une  bonorum  vert- 
ditio  qui  serait  la  seule  ressource  de  ses   créanciers  (§  8,  De  bon, 
poss,^  Inst.).  Enfin,  il  arrive  aussi  que,  nonobstant  la  présence  de 
véritables  héritiers  légaux,  le  préteur  attribue  la  bonorum  possessio  à 
des  personnes  que  le  droit  civil  repousse  :  ainsi   fait-il  à   l'égard 
d'un  posthume  externe  institué  (pr.  sm/?.);  ainsi  fait-il  souvent  à 
l'égard  des  personnes  instituées  dans  un  testament  inutile  ou  qui 
a  cessé  de  valoir  (n°*  336  et  342).  Ici  le  préteur  s'érige  en  critique 
et  en  adversaire  du  droit  civil  ;  il  le  corrige  dans  un  intérêt  d'é- 
quité. 

En  résumé  donC;,  dans  le  système  des  bonorum  possessîones  nous 
apercevons  toujours  ou  l'exécution,  ou  le  complément,  ou  le  ren- 
versement du  système  des  hérédités  civiles.  Et  de  ces  trois  résul- 
tats c'est  sans  contredit  le  dernier  qui  nous  frappe  le  plus,  parce 
qu'il  est  le  plus  original.  Mais  à  cause  de  cela,  faut-il  prétendre  avec 
Justinien  (pr.  sup,)  que  la  bonorum  possessio  fut  imaginée  dans  le  but 
exprès  de  combattre  le  droit  civil,  de  telle  sorte  que  le  préteur 
aurait  engagé  une  lutte  systématique  avec  la  législation  qu'il  était 
chargé  de  faire  exécuter?  Un  tel  point  de  vue  serait  déjà  bien  sus- 
pect, commue  contraire  à  la  marche  générale  du  génie  Romain  et 
à  la  mission  essentielle  du  préteur;  mais  il  ne  résiste  pas  à  la  lu- 
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mière  que  Gaius  et  surtout  Cicéron  jettent  sur  l'origine  des  bono- 

i^m  possessiones . 

441.  Nous  savons  par  Gaius  (IV,  §  16)  qu'à  l'époque  des  legis 
actiones  le  magistrat  devait  au  début  de  toute  action  réelle  dé- 
terminer quel  serait  celui  des  plaideurs  à  qui  appartiendrait  la 
possession  provisoire  {vindiciœ)  de  la  chose  litigieuse  et  partant  le 
rôle  de  défendeur.  Or  cette  détermination  n'avait  rien  d'arbitraire: 
elle  se  faisait  d'après  des  règles  définies  ou  par  la  loi  ou  par  l'édit 
du  magistrat  lui-même.  Eh  bien,  le  système  des  bonorum  posses- 
stones  ne  fut  autre  chose  à  son  début,  et  de  là  sa  dénomination,  que 
l'ensemble  des  règles  destinées  à  fixer  les  r^les  respectifs  des  par- 
ties dans  l'action  en  pétition  d'hérédité.  Et,  en  efiet,  nous  lisons 
dans  les  Verrines  (2*  act.,  I,  45)  qu'un  certain  Minucius  étant 
mort  intestat,  sans  descendants  ni  agnats,  la  bonorum  possessio  de- 
vait, d'après  la  jurisprudence  constante  des  préteurs,  être  déférée 
à  ses  gentiles;  qu'alors,  si  quelqu'un  se  fût  prétendu  héritier  en 
vertu  d'un  testament,  que  dans  l'espèce  on  ne  produisait  pas,  il 
aurait  été  libre  de  réclamer  contre  eux  l'hérédité  soit  par  la.  pro- 
cédure des  legis  actiones ^  soit  par  la  voie  plus  nouvelle  de  la  spon- 
sio  (1),  et  qu'à  la  condition  d'établir  son  droit  il  eût  triomphé  {i). 
Le  préteur  ne  faisait  donc  que  poser  d'avance  et  d'une  manière 
générale  les  règles  qu'il  suivrait  dans  l'attribution  des  rôles  de 
demandeur*et  de  défendeur  à  la  pétition  d'hérédité.  Il  fixait  les 
conditions  nécessaires  pour  obtenir  la  possessio  hereditotis ;  mais  il 
ne  tranchait  pas  la  question  de  droit,  et  la  prétention  de  celui  à 
qui  il  refusait  la  bonorum  possessio  restait  entière,  sauf  à  être  débattue 
en  justice  et  à  succomber  si  elle  ne  s'appuyait  pas  sur  des  preuves 
décisives.  De  cette  donnée,  que  confirme  l'expression  môme  de  bo- 
norum possessio,  il  résulte  avec  évidence  que,  bien  loin  de  songer  à 
supplanter  le  système  des  hérédités  civiles  par  un  système  diflerent 
et  souvent  contraire,  le  préteur  se  proposait,  comme  but  princi- 

(1)  A  ces  deux  voies  il  fallut  ajouter  plus  tard  la  formula  petitoria  (Gaius^ 
IV,  §91). 

(2)  Verres,  dans  l'édit  qu'il  proposa  comme  préteur  urbain,  ne  suivit  pas  cette 
jurisprudence.  Pour  favoriser,  sans  en  avoir  l'air,  celui  qui  détenait  l'hérédité  de 
Minucius,  il  disposa  d'une  manière  générale  qu'à  défaut  de  testament  le  possessor 
hereditatis  n'aurait  pas  à  faire  de  sponsio^  c'est-à-dire  serait  maintenu  dans  sa 
possession  et  n'aurait  jamais  besoin  de  prendre  le  rôle  de  demandeur  (Çaius,  IV, 
§§  93  et  94) .  Verres  confirmait  donc  la  possession  de  fait,  tandis  qu'il  s'agissait  de 
rechercher  quel  était  le  véritable  ^yant-droit  à  la  possession,  et  c'est  ce  queCicéroa 
lui  reproche  avec  vivacité. 
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pal,  et  autant  qu'il  était  possible,  d'assurer  le  succès  final  du  véri- 
table ayant-droit  en  lui  donnant  le  rôle  le  plus  facile.  Aussi  lisons- 
nous  encore  dans  Cicéron  {'^^Act.  contr.  Verr.,  I,  44  et  45)  qu'en 
vertu  d'une  règle  aussi  ancienne  que  le  droit  prétorien  et  qui  se 
reproduisait  d'édit  en  édit  dans  une  formule  invariable,  la  bonorum 
possessio  était  donnée  d'abord  à  l'institué  qui  produisait  un  testa- 
ment régulier  dans  la  forme,  et,  à  défaut  de  testament,  au  plus 
proche  héritier  ab  intestat.  Donc  nul  doute  que  le  but  primitif,  que 
la  pensée  dirigeante  du  préteur  fût  de  procurer  l'exécution  du  droit 
civil.  Au  surplus,  que  de  très-bonne  heure,  que  peut-être  même 
dès  le  début,  il  ait  également  donné  la  bonorum  possessio  en  vue  de 
compléter  le  droit  civil,  cela  est  très-croyable;  au  fond  il  n'y  avait 
là  qu'une  hardiesse  assez  discrète  et  parfaitement  compatible  avec 
sa  mission,  puisqu'elle  ne  contrariait  aucun  droit  consacré  par  le  jus 
civile  {\).  Quanta  la  bonorum  possessio  donnée,  malgré  la  présence 
de  véritables  héritiers,  à  des  personnes  qui  n'avaient  pas  cette  qua- 
lité, probablement  elle  n'apparut  que  plus  tard;  mais  cette  conjec- 
ture fût-elle  erronée,  ce  qui  reste  certain,  c'est  que  même  ici  le 
préteur  n'attaquait  pas  directement  le  droit  civil,  puisque  la  ôowo- 
rum  possessio  n'assuvRii  à  son  titulaire  que  le  rôle  de  défendeur  à  la 
pétition  d'hérédité  et  non  pas  le  succès  dans  cette  action  elle-même. 
Je  conclus  donc  que  la  marche  suivie  en  cette  matière  fut  préci- 
sément l'inverse  de  celle  que  Justinien  nous  décrit:  vivant  à  une 
époque  où  la  bonorum  possessio  avait  en  pratique  détrôné  le  sys- 
tème successoral  du  droit  civil  partout  où  elle  s'était  trouvée  en 
conflit  avec  lui,  ce  prince  confond,  dupe  du  fait  accompli,  le  résul- 
tat réalisé  avec  le  but  poursuivi. 

442.  Pour  le  moment,  sans  rechercher  ni  sous  l'influence  de 
quelles  idées  ou  de  quels  besoins,  ni  par  quelle  série  de  gradations 
la  bonorum  possessio  se  transforma,  de  simple  voie  provisoire,  en  un 
véritable  système  successoral,  la  considérant  non  plus  à  son  ber- 
ceau^ mais  dans  la  maturité  de  son  développement,  je  dois  m'appli- 
quer  à  en  caractériser  la  nature  et  les  effets.  Les  textes  répètent  à 
l'envi  que  le  préleur,  à  la  différence  des  lois,  des  sénatus-consultes 
et  des  constitutions  impériales,  ne  saurait  faire  de  véritables  héri- 
tiers, qu'en  conséquence  le  bonorum  possessor  sera  loco  heredis  sans 

•  (1)  Un  passage  de  Cicéron  {pro  Cluerdioj  60)  nous  montre  que  la  bonorum  pos- 
sessio wide  cognati,  introduite  pour  compléter  le  droit  civil,  existait  déjà  de  son 
temps. 
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être  hères  (§  2  sup.  —  Gains,  III,  §  32.  —  UIp.,  XXYIII  §  12.  — 
L.  2,  De  bon.  poss.,  XXXYII,  1).  Celle  formule  implique  entre  l'hé- 
rédilé  et  la  bonot-um  possessid  des  ressemblances  et  des  difïérences. 

Voici  d'abord  les  principales  ressemblances  :  IMa  bonorumpos- 
sessio  comprend,  comme  l'hérédité,  l'ensemble  de  l'actif  et  du 
passif  du  défunt.  Acceptée,  elle  emporte  donc  obligation  de  payer 
les  dettes  même  au  delà  de  l'actif  (LL.  1  et  3  pr.,  De  bon  poss.)\ 
2°  tant  qu'elle  n'a  pas  été  acceptée,  elle  demeure,  comme  l'héré- 
dité non  encore  acquise,  intransmissible  aux  héritiers  de  l'ayant- 
droit  (L.  3  §  1^  De  bon.  poss.);3°  plusieurs  personnes  étant  appelées 
ensemble  à  la  bonorum  possessio,  s'il  y  en  a  une  qui  ne  puisse  ou  ne 
veuille  l'accepter,  l'accrGissement  s'opère  au  profit  ou  à  la  charge 
des  autres,  comme  il  s'opérerait  entre  cohéritiers,  et  selon  les 
mêmes  règles  (L.  3  §  9;  LL.  4  et  5,  De  bon.  poss.  —  L.  12  pr.,  De 
bon.  poss.  cont.  tab.^  XXXYII,  4)  ;  4°  la  qualité  acquise  de  bonorum 
possessor  n'implique  pas  plusque  celle  d'héritier  la  possession  effec- 
tive des  res  hereditariœ ;  elle  se  conçoit  donc  même  en  l'absence  de 
toutes  choses  corporelles.  Aussi  dit-on  qu'il  s'agit  ici,  non  d'une  pos- 
sessio reriiniy  mais  d'une  possessio  juris,  ce  qui  signifie  que  le  bonorum 
possessor  est  autorisé  à  se  comporter  en  héritier,  par  suite  à  se  faire 
délaisser  les  choses  corporelles  et  h  exercer  les  actions  du  défunt 
(L.  i  §3,  De  bon.  poss.)  ;  5°  comme  l'héritier,  le  bonorum  possessor 
est  investi  d'une  action  in  rem  générale  susceptible  d'être  exercée 
contre  quiconque  possède  pro  herede  ou  pro  possessore  (1)  une  chose 
corporelle  ou  un  droit  compris  dans  l'hérédité.  Pour  l'un  et  pour 
l'autre  cette  action  aboutit  à  des  résultats  pratiques  exactement 
semblables  :  seulement,  tandis  qu'elle  est  donnée  à  l'héritier 
comme  action  directe  et  sous  la  simple  dénomination  depeiïtio 
hereditatis^QïiiïQ  les  mains  du  bonorum  possessor  elle  n'est  qu'une  ac- 
tion utile  et  s'appelle  possessoria  hereditatis  petitio  (LL.  1  et  2,  De  poss. 
her.  pet.^  Y,  5)  ;  6**  le  bonorum  possessor  en  concours  avec  d'autres 
successeurs  universels  est  à  la  fois  investi  et  tenu  de  l'action  fami- 
liœ  erciscundœ  [L.  24  §  1,  Fam.  ercisc,  X,  2). 

Yoici  maintenant  les  différences  les  plus  essentielles  :  1°  la  bono- 
rum possessio  ne  confère  pas  le  dominium  ex  jure  Quiritium  (2)  ;  mais 

(1)  J'expliquerai,  en  traitant  de  l'action  en  pétition  d'hérédité,  le  sens  exact  de 
ces  expressions  et  le  motif  probable  qui  détermina  les  jurisconsultes  à  assimiler 
ces  deux  espèces  de  possesseurs. 

(2)  Il  faut  donc  attribuer  à  Justinien  le  mot  dominium  qui  se  trouve  dans  la 
loi  1,  De  bon.  poss.  (XXXYII,  I). 


NOTION  GÉNÉRALE   DES  BONORUM  POSSESSIONES.  75 

elle  donne  la  propriété  bonitaire,  et  elle  constitue  une  justa  causa 
usucapiendi  (Gaius,  III,  §  80.  —  N°  235),  Tusucapion  toutefois  ne 
devant  commencer  qu'au  jour  où  le  bonorum  possessor  sera  entré  en 
possession  réelle  ;2o  ni  les  créances  ni  les  dettes  héréditaires  ne 
passent  directement  sur  la  tête  du  honorum  possessor.  Mais  comme 
c'est  lui  qui  doit  en  définitive  recueillir  le  bénéfice  des  unes  et 
supporter  la  charge  des  autres,  le  préteur  imagine,  pour  arriver  à 
ce  résultat,  des  actions  utiles  r  ces  actions  s'appellent  fîctitiœ,  parce 
que,  soit  que  le  bonorum  possessor  demande  ou  défende,  la  formule 
lui  suppose  expressément  la  qualité  d'héritier  et  ordonne  au  juge 
de  statuer  comme  si  elle  lui  appartenait  effectivement  (Gains, 
III,  §  81;  ly,  §  34.  —  Ulp.,  XXVIII  §  12)  (1);  3°  il  paraît  bien 
probable  que  le  bonorum  possessor,  simple  successeur  aux  biens 
plutôt  que  continuateur  juridique  de  la  personne,  n'était  ni  tenu  ni 
autorisé  à  recueillir  les jacra  du  défunt  (2).  Si  les  textes  que  nous 
possédons  sont  muets  à  cet  égard,  cela  tient  sans  doute  à  ce  qu'ils 
datent  d'une  époque  où  les  sacra  avaient  perdu  leur  ancienne  po- 
pularité et  leur  importance  pratique  ;  4«  l'acquisition  de  la  bonorum 
possessio  résulte  d'une  demande  adressée  au  magistrat  (n°  458),  mais 
jamais  elle  ne  s'opère  ni  de  plein  droit  ni  par  voie  de  cretio  ou  d'a- 
dition  proprement  dite  ;  5°  la  bonorum  possessio  s'acquiert  très-ré- 
gulièrementparl'intermédiaire  d'un  mandataire  ou  d'unepersonne 
ayant  pouvoir  légal  d'agir  au  nom  de  l'appelé,  par  exemple  par  un 
tuteur  (3),  Bien  mieux,  la  demande  formée  par  un  tiers  sans  pou- 
voir est  tenue  pour  suffisante  toutes  les  fois  que  le  véritable  intéressé 
la  ratifie  (L.  3  §  7  ;  L.  7  §  1,  i>e  bon,  poss.)  ;  6°  lorsque  l'appelé  est 
a/zem/wm,  l'acquisition,  sans  aucun  doute,  exige  soh  consentement 
personnel  tout  aussi  bien  que  s'il  s'agissait  d'une  hérédité;  mais  il 
forme  valablement  sa  demande  sans  aucun  ordre  préalable  :  il  suffit 
qu'elle  obtienne  après  coup  la  ratification  de  la  personne  investie 

(1)  L'exercice  de  ces  actions  suppose  que  le  débiteur  ou  le  créancier  du  défunt 
n'élève  aucune  prétention  rivale  de  celle  du  ionorum  possessor^  c'est-à-dire  ne 
se  dit  ni  héritier  ni  bonorum  possessor.  S'il  en  était  autrement,  c'est  par  la  petitio 
hereditatis  possessoria  ou  directa  que  le  conflit  devrait  être  tranché. 

(2)11  est  vrai  qu'il  avait  droit  amxjura  sepulcrorum  (L.  4  §  21,  De  fid.  lib.,  XL, 
5).  Mais  on  a  vu  que  cela  n'implique  pas  la  qualité  de  continuateur  de  la  personne 
(no  192). 

(3)  Quant  à  la  répudiation  de  la  bonorum  possessio^  elle  suppose  toujours  la  vo- 
lonté du  véritable  intéressé  (L.  1  §  1,  De  suce,  edict.,  XXXVIII,  9).  Elle  peut  donc 
bien  être  faite  par  un  mandataire,  mais  non  par  un  tuteur  (tome  I,  p.  314, 
note  1). 
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de  la  puissance,  et  à  qui  doivent  incomber  les  charges  comna.e  pro- 
fiter les  bénéfices  de  la  bonorum  possessio  (L.  65  pr.,  Ad  set. 
TrebelL,  XXXVI,  1.  —  L.  6  §  1,  i>e  acq.  vel.  omitt.  hered,,  XXIX,  12. 
—  L.  7  pr.  et§  1,  De  bon.  poss.)  ;  7''  pour  se  faire  mettre  en  posses- 
sion des  choses  corporelles  comprises  dans  la  succession,  le  bono- 
man  possessor  est  investi,  contre  quiconque  possède  pro  herede  ou  pro 
possessore,  d'un  interdit  spécial  appelé  interdit  quorum  bonorum 
(Gaius,  IV,  §  144)  (I).  Des  trois  dernières  différences  que  je  signale 
entre  l'hérédité  et  la  bonorum  possession  il  ressort  que  la  coexistence 
en  une  même  personne  des  qualités  d'héritier  et  de  bonorum  possessor 
peut  lui  procurer  plusieurs  avantages  que  la  seule  qualité  d'héri- 
tier ne  lui  donnerait  pas  (2). 

II.    ENUMERATION,  CLASSIFICATION  ET  DÉFINITION  DES  DIVERSES   bonorum 

possessiones. 

Lib. m,  tit.  IX,  De  bonorum  posses-  \. es  bo7iorum  possessiones  données 

sionibuSy%3. —  Sunt autem bonorum  à  la    suite    d'un     testament    sont 

possessiones  ex  testamento  hœ.  Pri-  celles-ci:  d'abord,   celle    qui    est 

ma,  quœ  praeteritis  liberis  datur,  donnée  aux  descendants   omis  et 

vocaturque  contra    tabulas.  Secun-  qui  s  ai^^élle  contra  tabulas..  En  se- 

da,  quam  omnibus  jure  scriptis  he-  cond  lieu,  celle  que  le  préteur  pro- 

redibus  praetor  pollicelur,  ideoque  met  à  tous  les  héritiers  réguhère- 

vocatur  secundum  tabulas.  Et  quum  ment   inscrits,    et   qui   pour  cela 

de  teslamentis  prius   locutus   est,  s'appelle  secundum /aiu/as.  Et  après 

(1)  A  ces  différences,  ne  pourrait-on  pas  en  ajouter  une  autre  consistant  à  dire 
que  la  bonorum  possessio  appartient  au  Jus  gentium  et  non  an  jus  civile  ?  En  faveur 
de  cette  opinion  il  ne  faudrait  pas  alléguer  que  les  règles  de  la  bonorum  possessio 
figuraient  dans  Vedirtum  provinciale  {Cxcévon y  2»  act.  cont.  Ferr.,  I,  46).  Car  il 
reste  à  savoir  si  ces  règles  devaient  s'appliquer  à  tous  les  habitants  de  la  province 
ou  aux  seuls  Romains  qui  y  avaient  leur  domicile.  En  sens  inverse,  il  ne  faut  pas 
non  plus  argumenter  d'un  texte  d'Ulpien  (L.  13,  De  bon.  pass.)  qui  refuse  la  bono- 
rum  possessio  au  condamné  à  l'interdiction  de  l'eau  et  du  feu.  Car  ce  condamné  a 
perdu  les  droits  pécuniaires  dépendant  de  ses  relations  de  famille  (n"  183).  En 
l'absence  de  textes,  je  suis  très-porté  à  croire  que  le  préteur  appliquait,  autant 
qu'il  était  possible,  le  système  de&  bono)'um  possessiones  en  faveur  des  parents 
peregrins  d'un  défunt  également  peregrin.  Mais  ce  qui  est  évident,  c'est  qu'ici  la 
bonorum  possessio  était  toujours  en  dehors  du  droit  civil  :  elle  n'avait  pour  objet 
ni  de  le  confirmer  ni  de  le  combattre,  mais  d'en  combler  les  lacunes. 

(2)  C'est  donc  bien  à  tort  que  Gaius  (III,  §  34)  présente  la  bonorum  possessio 
comme  n'ajoutant  au  droit  de  l'héritier  que  la  ressource  de  l'interdit  quorum  bo- 
norum. On  voit  déjà  qu'elle  rend  l'acquisition  des  biens  plus  facile,  puisqu'elle 
exclut  la  nécessité  de  son  fait  personnel  ;  et  on  verra  plus  loin  (n°  452  et  s.),  en 
étudiant  la  théorie  du  rapport,  qu'elle  peut  lui  donner  un  droit  sur  des  biens  aux- 
quels sa  seule  qualité  d'héritier  ne  lui  permettrait  pas  de  prétendre. 
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ad  intestalos  transitum  fecit.  Et 
primo  loco,  suis  heredibus,  et  iis 
qui  ex  edicto  prcetoris  inter  suos 
corînumerantur,  dat  bonorum  pos- 
sessionem quœ  vocatur  unde  liberi. 
Secundo,  legilimis  heredibus.  Ter- 
tio, decem  personis  quas  extraneo 
manumissori  prjeferebat.  Sunt  au- 
tem  decem  personœ  hœ;  paler, 
mater,  avus,  avia,  tam  paterni  quam 
materni  ;  item  filius,  filia;  nepos, 
neptis,  tam  ex  filio  quam  ex  filia  ; 
frater,  soror,  sive  consanguinei 
sunt,  sive  uterini.  Quarto,  cognatis 
proximis.  Quinte,  turn  quem  ex  fa- 
milia»  Sexto,  patrono  et  patron œ, 
liberisque  eorum  et  parentibus. 
Septimo,  viro  et  uxori.  Octavo,  co- 
gnatis manumissoris. 


§  7e  Septima  (1)  eas  secuta,  quam 
optima  ratione  prœlores  introduxe- 
runt  :  novissime  enim  promittilur 
edicto  lis  etiam  bonorum  posses- 
sio,  quibus  ut  detur,  lege  vol 
senatusconsulto  vel  constitutione 
comprehensum  est.  Quam  neque 
bonorum  possessionibus  quae  ab 
inte'statd  veniunt,  neque  iis  qiiœ 
ex  testamento  sunt,  prœlor  slabili 
jure  connumeravit,  sed  quasi  ulti- 
mum  et  extraordinarium  auxilium^ 
prout  res  exigit,  accommodavit,  sci- 
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avoir  d'abord  parlé  des  testament?, 
le  préteur  passe  aux  inlestats.   Et 
en  premier  lieu,  il  donne  tant  aux 
héritiers  siens  qu'à  ceux  qui  d'a- 
près l'édit  sont  comptés  au  noilibre 
des  suiy   une  honor um  possessio  ap- 
pelée unde  liberi.  En  second  lieu 
viennent  les  héritiers  légitimes.  En 
troisième  lieu,  les   dix   personnes 
que  le  préteur   préférait  au  ma- 
numissor  extraneus.  Ces  dix  person- 
nes sont  le  père,  la  mère,  le  grand- 
père,  la   grand'mère,    tant   pater- 
nels que  maternels  ;  pareillement, 
le   fils,  la  fille,  le   petit-fils  et  la 
petite-fille  issus  soit  d'un  fils,  soit 
d'une  fille;  le  frère,  la  sœur,  tant 
utérins  que  consanguins.  Au  qua- 
trième rang  vient  \dL' bonorum  pos- 
sessio donnée   aux  plus  proches  co- 
gnais; au   cinquième,  la  bonorum 
possessio  turn  quem  ex  familia  ;  au 
sixième,  celle  du  patron  et  de  la 
patronne,  de  leurs  descendants  et 
ascendants;  au  septième,  celle   du 
mari  et  de  la  femme  ;  au  huitième, 
celle    des  cognais  du  manumissor. 
Ces    bonorum    possessio?ies     sont 
suivies  d'une  autre  que   les  pré- 
leurs ont  introduite  par  une  excel- 
lente raison  :  en   effet,   l'édit   pro- 
met  en  dernier   lieu    Ja   bonorum 
possessio  à  tous  ceux  auxquels  une 
loi ,    un  sénatus-consulte  ou   une 
constitution  expriment  qu'elle  doit 
être  donnée.  Cette  bonorum  posses- 
sio, le  préleur  ne  l'a  rangée  d'une 
manière  fixe   ni  parmi  celles  qui 
sont  données  ab  intestat,   ni  parmi 
celles  qui    compétent    à  la  suite 


(i)  Si  l'on  veut  comprendre  pourquoi  Justinien  dit  septima  et  non  pas  nona^'û  faut 
lire  préalablement  les  trois  paragraphes  qui  précèdent  celui-ci  (tome  II,  p.  134  et  135). 
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licet  iis  qui  ex  Icgibus,  senatus-  d'un  testament,  mais  il  l'a  créée 
consultis,  constilulionibusve  prin-  comme  dernière  et  extraordinaire 
cipum,  ex  novo  jure,  val  ex  testa-  ressource,  selon  que  les  circons- 
menlo,  vel  ab  inteslalo,  veniunt.     lances     l'exigent,     au     profit  de 

ceux  qui  arrivent  soit  par  testa- 
ment, soit  ab  intestat,  en  vertu 
d'un  droit  nouveau  établi  par  le& 
lois,  par  les  sénatus-consultes,  ou 
par    les   constitutions  impériales^ 

445.  Les  bonorvm  possessiones  se  ùixheni  en  deux  grandes  classes: 
les  unes  sont  qualifiées  testamentaires,  parce  qu'elles  supposent 
l'existence  d'un  testament  ;  les  autres  sont  déférées  ab  intestat  et 
ne  se  conçoivent  qu'autant  qu'il  ne  peut  être  question  des  précé- 
dentes. 

Il  n'y  a  que  deux  bonorum  possessiones  testamentaires  ;  la  pre- 
mière méconnaît  les  dispositions  du  testateur  et  se  donne  à  des 
personnes  qu'il  n'a  pas  instituées,  elle  s'appelle  bonorum  possessia 
contra  tabulas.  La  seconde,  au  contraire,  a  pour  but  Texécution  da 
testament  et  appartient  précisément  aux  institués,  elle  s'appelle 
bonorum  possessio  secundum  tabulas.  L'une  et  l'autre,  à  raison  de  leur 
importance,  feront  l'objet  d'explications  spéciales  (n°'  445  à  450). 

Les  bonorum  possessiones  ab  intestat  sont  au  nombre  de  huit  (1). 
Les  voici  dans  l'ordre  que  les  Institutes  leur  assignent  (§  3  sup.)^ 
ordre  qui  était  probablement  celui  de  l'édit  lui-même,  et  par 
conséquent^ celui  de  la  pratique  : 

V  Bonoi^m  possessio  unde  liberi  (2).  —  En  attendant  des  dévelop- 
pements ultérieurs,  je  me  borne  à  dire  qu'elle  n*est  donnée  qu'àf 
des  descendants  per  masculos  d'un   défunt  du  sexe  masculin  (n°*^ 

451  et  s.); 

S"*  Bonorum  possessio  unde  legitimi.  —  Ici  le  préteur  appelle  tous 
ceux  à  qui  les  Douze  Tables  ou  une  autre  source  du  droit  civil  dé- 
fèrent l'hérédité  légitime,  non-seulement  donc  les  agnats  et  les  gen- 
tiles, mais  aussi  le  patron  et  ses  descendants,  le  père  qui  a  émancipé 

(1)  Les  Regulœ  d'Ulpien  (XXVII  §  7),  telles  que  nous  les  possédons,  n'en  comp- 
tent que  sept  :  elles  oublient  la  bonorum  possessio  unde  decern  personœ.  Mais  un^ 
autre  texte  rapporté  dans  la  collatio  legum  Mosaicarum  (Tit.  16,  cap.  9  §  2),  et 
présenté  comme  appartenant  aussi  aux  Regnlce  d'Ulpien,  répare  cet  oubli. 

(2)  Cette  dénomination,  comme  celle  de  toutes  les  bonorum  possessiones  quî, 
suivent,  moins  la  cinquième,  paraît  n'être  qu'une  abréviation  d'une  expressioi* 
plus  complète  qui  serait  celle-ci  :  ea  pars  edicti  unde  liberie  unde  legitimi,  etc.^ 
vocantur. 
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contracta  fiducîa  ou  \c  manumisso)^  extraneus,  \di  mhva  ^WQ-m^mo.  et 
ses  enfants  depuis  les  sénatus-consuUesTertullien  et  Orphilien(L. 
2  §4,  Unde  legit.^  XXXV11I,7);  ajoutons,  en  nous  plaçant  à  l'époque 
du  Bas-Empire,  les  frères  et  sœurs  émancipés  ou  utérins,  que  des 
constitutions  impériales  faisaient  concourir  avec  les  frères  et  sœurs 
consanguins  et  préféraient  aux  agnats  plus  éloignés  (pr.,/>e  smcc. 
cogn.,  Inst.  Ill,  5.  —  N°  423)  (1)  ; 

Z^  Bonorum  possessio  unde  decern  personœ.  — Le  préteur,  envisa- 
geant ici  le  décès  d'un  enfant  émancipé  sans  contrat  de  fiducie, 
appelle,  par  préférence  au  manumissor  extraneus^  dix  cognais  dont 
les  Institutes  (§  3  sup,)  nous  donnent  l'énumération  (2).  Parmi 
eux  figurent  le  fils  et  la  fille,  le  petit-fils  et  la  petile-fille.  Or,  l'uti- 
lité de  cette  bonorum  possessio  pour  de  telles  personnes  est  évidente 
lorsqu'il  s'agit  de  la  succession  d'une  fille;  mais  en  supposant  le 
défunt  du  sexe  masculin,  elle  ne  se  comprend  plus  qu'autant  que 
les  descendants  prénommés  ne  peuvent  se  dire  ni  sm?  ni  assimilés 
aux  sui,  et  cela  se  présente  tant  pour  ceux  qui  se  trouvent  actuelle- 
ment m  adoptiva  familia  que  pour  les  petits-enfants  ex  filia  ; 

4"  Bonorum  possessio  unde  cognali.  —  Cette  bonorum  possessio  est 
déférée  aux  simples  cognats  du  défunt,  d'après  des  règles  qui  seront 
bientôt  expliquées  (n°'  456  et  457)  ; 

5*^  Bonorum  possessio  tum  quem  ex  familia  (3).  —  A  défaut  de  sui, 

(1)  Je  ne  compte  pas  parmi  les  bonorum  possessores  unde  legitimi  le  patron 
appelé  à  recueillir  une  moitié  des  biens  de  son  affranchi  mort  intestat  et  ne  lais- 
sant que  des  enfants  adoptifs  ou  une  femme  in  manu  (n°  427).  Car  il  y  a  là  une 
vocation  tout  à  fait  en  dehors  de  la  loi.  Cependant,  comme  elle  suppose  que  le 
patron  a  conservé  ses  jura  patronatus,ie  ne  fais  aucun  doute  que,  subissant  une 
capitis  deminutio\  il  ne  pourrait  plus  prétendre  à  cette  bonorum  possessio  dimidiœ 
partis,  et  en  cela  il  n'est  pas  traité  autrement  que  s'il  s'agissait  d'une  bonorum 
possessio  unde  legitimi. 

(2)  Très-probablement,  ces  cognats  arrivent  deux  à  deux  dans  l'ordre  où  les 
Institutes  les  énumèrent.  Ainsi  la  fille  concourt  avec  le  fils,  la  sœur  avec  le  frère. 
Cependant  la  mère  est  toujours  primée  par  le  père  (L.  10,  De  suis  et  leg., 
XXXVIII,  16). 

(3)  Cette  bonorum  possessio  tire  probablement  son  nom  des  premiers  mots  de  la 
formule  sous  laquelle  elle  était  énoncée  par  l'édit  (LL.  1  et  4,  Unde  legit.,W\Sl\l, 
7.  —  L.  1  §  2,  Vti  ex  leg.,  XXXVIII,  14).  Certaines  éditions  l'appellent  tanquam 
ex  familia  ce  qui  exprimerait  que  les  agnats  du  patron  jouent  ici  le  rôle  d'agnats  de 
l'affranchi.  —  Contrairement  au  texte  formel  des  Institutes,  confirmé  par  Ulpien 
(XXYIII  §  7),  il  y  a  des  interprètes  qui  placent  la  bonorum  possessio  twn  quem  ex 
familia  avant  la  bonorum  possessio  unde  cognati ;  d'où  cette  conséquence  que  les 
agnats  du  patron  auraient  primé  les  enfants  donnés  en  adoption  par  l'affranchi  et 
restés  dans  la  famille  adoptive.  Cette  manière  de  voir   s'accommode  à  merveille 
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le  droit  civil  n'appelait  à  la  succession  de  l'affranchi  que  le  patron 
et  sa  postérité  :  le  préteur  appelle  subsidiairement  les  agnats  du 
patron  ; 

6°  Donorum  possessio  unde  patronus,  patrona,  liberique  et  parentes 
patronipatronœve, — Cette  bonorum  possessio  se  réfère,  aussi  certaine- 
ment que  la  précédente,  à  l'hypothèse  d'un  défunt  affranchi.  Mais 
quelles  sont  au  juste  les  personnes  auxquelles  elle  est  déférée? 
La  première  réponse  qui  se  présente  à  l'esprit,  et  ç*est  aussi  celle 
qu*on  lit  dans  Théophile  (sur  le  §  3  sup.)^  le  seul  auteur  ancien  qui 
s'explique  catégoriquement  sur  la  question,  est  celle-ci  :  le  préteur 
appelle  le  patron  ou  la  patronne  du  défunt,  et,  à  leur  défaut,  leurs  des- 
cendants ou  ascendants.  Ainsi  conçue,  cette  bonorum  possessio  est 
d'une  utilité  évidente  :  1°  pour  le  patron  ou  la  patronne,  lorsque  de- 
puis l'affranchissement  ils  ont  perdu  par  une  capitis  deminutio  leur' 
vocation  aux  bonorum  possessiones  unde  legitimi  et  turn  quem  exfamilia; 
2°  pour  les  descendants  du  patron,  lorsque  postérieurement  à  l'af- 
franchissement ils  sont  sortis  de  sa  famille,  ou  lorsqu'ils  n'en  ont 
jamais  fait  partie,  par  exemple  parce  qu'ils  ne  se  rattachent  à  lui  que 
par  les  femmes  ou  qu'ils  ont  été  conçus  d'un  émancipé  ;  3«  pour  les 
descendants  de  la  patronne,  presque  dans  tous  les  cas;  car,  n'ayant 
jamais  été  en  sa  puissance,  ils  n'ont  jamais  droit  à  la  bonorum  posses- 
sio unde  legitimi,  et  pour  qu'ils  puissent  prétendre  à  la  bonorum 
possessio  tum  quem  ex  familia,  il  faut  supposer  que  leur  mère  a  été  in 
manu  et  n'est  devenue  sui  juris  que  par  le  décès  de  son  mari; 
4°  enfin,  pour  les  ascendants  du  patron  et  de  la  patronne,  toutes 
les  fois  que,  ne  faisant  pas  partie  de  la  même  famille  civile,  ils  ne 
peuvent  pas  arriver  par  la  bonorum  possessio  tum  quem  ex  familia  {\). 
Cette  expUcation  admise,  et  elle  n*est  contredite  par  aucun  des 
textes  que  nous  possédons  sur  la  matière  (Ulp.,  XXVIII  §  l.  —  Coll. 
leg.  Mos.,  tit.  16,  cap.  9  §  1),  il  est  facile  de  voir  que  cette  bonorum 
possessio  tend  h  assurer  soit  au  manumissor,  soit  à  ses  descendants. 


de  la  dénomination  tanquam  ex  familia;  car  si  les  agnats  du  patron  tiennent  lieu 
d'agnats  à  Taffranchi,  ils  doivent  avoir  le  pas  sur  ses  cognats. 

(I)  Par  application  des  règles  relatives  à  la  dévolution  d'ordre  à  ordre  (n°  460)^ 
les  quatre  classes  de  personnes  dont  je  viens  de  parler  peuvent  aussi  demander  la 
bonorum  possessio  unde  patronus,  etc.  dans  le  cas  où,  étant  appelées  à  l'une  des 
bonorum  possessiones  wide  legitimiou  tum  quem  ex  familia^  elles  les  auraient  ré- 
pudiées expressément  ou  tacitement.  Mais  il  saute  aux  yeux  que  ce  n'est  pas  en 
vue  d'une  pareille  hypothèse  que  le  préteur  créa  la  bonorum  possessio  unde  pa- 
tronus^  etc. 
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une   préférence  absolue   par  rapport  à  ses  cognats   de  la  ligne 
collatérale  (1). 

7°  Bonorwn  possessto  unde  vir  et  uxor.  —  A  défaut  des  six  classes, 
de  personnes  qui  viennent  d'être  énumérées,  le  préteur  appelle  le 
conjoint  survivant.  Les  mots  mômes  vir  et  uxor,  qui  ne  conviennent 
qu'aux  personnes  engagées  dans  une  union  légitime  encore  sub- 
sistante, nous  montrent  clairement  que  cette  bonorum  possessio  ne- 
s'applique  ni  dans  l'hypothèse  d'un  simple  concubinat,  ni  dans  ceire 
d'un  mariage  déjà  dissous  par  le  divorce(L.l  ^v.ei%i,Undeviretux.,. 
XXXVIII,  11).  Elle  n'a  d'utilité,  au  surplus,  qu'autant  que  la  femme 
n'était  pas  in  manu  mariti.  Et,  en  effet,  la  femme  in  manu  vient-elle 
;\  prédécéder  ?  Ses  biens  ont  été  acquis  au  mari  qui  les  garde. 
Survit-elle?  Le  droit  prétorien,  comme  le  droit  civil,  l'appelle  en 
première  ligne  dans  l'ordre  des  descendants.  D'oii  il  ressort  que, 
tant  que  la  manns  resta  dans  les  mcBiirs  romaines,  cette  bonorum 
possessio  dut  être  d'un  usage  assez  rare,  et  peut-être  cela  explique- 
t-il  la  place  si  reculée  qu'elle  occupe  dans  la  série  des  bonorum? 
possessiones.  Le  préteur  put,  sans  grand  inconvénient,  préférer 
au  conjoint  tous  les  agnats  et  tous  les  cognats,  parce  qu'il  savait 
que  la  manus  fournissait  un  moyen  de  les  écarter.  Mais  le  jour  où. 
elle  eut  disparu,  cette  préférence  absolue,  en  devenant  une  réalité, 
devint  aussi  une  iniquité. 

8"  Bonorum  possessio  unde  cognati  manumissoris .  — A  défaut  d'au- 
ties  personnes,  le  préteur  défère  la  succession  de  l'affi'anchi  aux: 
[)lus  proches  cognats  du  manumissor.  Mais,  en  principe,  il  s'arrêteaii 
sixième  degré  inclusivement,  n'appelant  parmi  ceux  du  septième  que 
les  enfants  d'un  sobrinus  ou  d'une  sobrina  (Ulp.,  XXVIII  §  7)  (2). 

(1)  A  l'explication  très-simple,  et,  quoiqu'on  ait  pu  dire,  très-pratique,  de  Théo- 
j)hile,  quelques  interprètes  ont  substitué  un  système  ingénieux  peut-être,  mais 
tout  à  fait  divinatoire.  Il  faudrait,  selon  eux,  supposer  que  le  défunt  a  été  affran- 
(  hi  soit  par  un  autre  affranchi,  soit  par  un  fils  de  famille  émancipé  contracta  fidu- 
'ta,  c'est-à-dire  par  une  personne  qui  n'a  pas  pu  laisser  d'agnats.  Cela  étant,  lors- 
que le  patron  prédécède  sans  postérité,  la  bonorum  possessio  turn  quemex  famiîia 
ne  pouvant  pas  s'appliquer,  le  piéteur  se  proposerait  de  la  remplacer,  et  c'est  ce 
qu'il  ferait  de  la  manière  suivante  :  le  défunt  était-il  l'affranchi  d'un  autre  affran- 
chi.^ sa  succession  serait  déférée  soit  an  patron  ou  à  la  patronne  du  manumissor^. 
»oit  aux  descendants  per  masculos  du  patron.  Était-il  l'affranchi  d'un  émancipé?  le 
piéteur  appellerait  soit  les  enfants  du  manumissor,  soit  son  père;  car  celui-ci», 
grâce  au  contrat  de  fiducie,  était  loco  patroni  par  rapport  à  son  fils.  —  Une  simple 
observation  réfute  ce  système  :  on  ne  voit  pas  qu'il  fasse  jamais  arriver  les  en- 
fants de  la  patronne,  et  cependant  le  texte  des  Institutes  et  les  textes  précités  d'Ul- 
pien  les  appellent  expressément. 

(2)  On    retrouvera  la   même  limite  dans  la   bonorum    possessio    unde  cognati 
(n-»  k')7.  —  T.  II,  p.  109,  note  \). 

II.  .ft. 
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Il  est  facile  d'apercevoir  que  ces  diverses  bonorum  possessiones  ne 
présentent  pas  toutes  la  même  généralité  d'application.  Les  ùono- 
rum  poss'^ssiones  contra  tabulas^  secundum  tabulas^  unde  liberty  unde 
kgitir.v,  unde  cognati,  unde  vir  et  uxor,  peuvent  s'appliquer  à  la 
succession  d'un  citoyen  quelconque.  Les  quatre  autres  supposent 
que  le  défunt  a  été  manumùsus  ex  servitute  ou  ex  mancipîo.  Que  si 
Ton  essaie  une  classification  fondée  sur  le  but  que  le  préteur  se  pro- 
pose, les  bonorum  possessiones  contra  tabulas^  secundum  tabulas  et  unde 
liberî\  nous  apparaîtront  tantôt  conformes,  tantôt  contraires  au  droit 
civil.  La  bono^mm  possessio  unde  decem  personœ  le  contredit  toujours. 
Les  cinq  dernières  bonorum  jjossessiones  ne  font  jamais  que  le  com- 
pléter. Seule,  la  bonorum  possessio  unde  legitimi  marche  en  par- 
faite concordance  avec  le  droit  civil. 

444.  Aux  bonorum  possessiones  qui  viennent  d'être  définies,  il  faut 
en  ajouter  une  autre  tout  à  fait  anomale  qu'on  appelle  uti  ex  legibus, 
expressions  empruntées  à  la  formule  même  par  laquelle  te  préteur 
la  consacre  (L.  1  pr.,  Ut  ex  %.,  XXXVII,  14).  Elle  se  distingue 
de  toutes  les  autres  en  ce  qu'elle  n'est  restreinte  ni  à  une  hypothèse 
prévue  d'avance  ni  à  certaines  personnes  déterminées,  et  qu'elle 
se  donne  tantôt  ex  testamento,  tantôt  ab  intestat.  Pour  la  bien  com- 
prendre, il  faut  supposer  une  personne  expressément  appelée  par 
une  loi,  par  un  sénatus-consulte  ou  par  une  constitution  impériale  ; 
mais,  au  lieu  de  lui  déférer  l'hérédité  proprement  dite,  ce  qui 
entraînerait  application  de  la  bonorum  possessio  unde  legitimi^  le  lé- 
gislateur lui  donne  une  bonorum  possessio  qu'il  ne  qualifie  pas  :  on 
peut  dire  très-exactement  qu'ici  le  droit  civil  se  complète  lui-même, 
mais  par  un  procédé  prétorien  (§  7  sup.).  En  proposant  cette  bono- 
rum possessio  àdi^s  son  édit,  le  préteur  ne  fait  donc  que  proclamer 
son  entière  obéissance  au  droit  civil  :  il  le  confirme  aussi  bien  dans 
la  forme  que  dans  le  fond,  tandis  qu'ailleurs  il  ne  le  confirme  ja- 
mais au  fond  qu'en  se  l'appropriant  par  une  forme  nouvelle  (1). 

m.  —  DE  LA  bonorum  possessio  contra  tabulas. 

Lib.  Ill,  tit.  I,  De  hereditaiibus  Les  mômes  règles  sont  observées 
ouœ  ab  intestate  de  fer  untur,  §  12. —  dans  la  bonorum  possessio  que  le 
l^adem  hœc  observantur  et  in  ea    préleur  promet  contrairement  aux 

(1)  Gaius  (III,  §§  46,  47,  50,  52)  nous  offre  quelques  applications  de  la  bonorum 
possessio  uti  ex  legibus. 
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bonorum  possessione  quam  contra  labiés  du  testament,   aux  dosccn- 

tabulas  lestamenli  parentis  liberie  dauts  omis,  c'est-à-dire  qui   n'onl 

prœleritis,  id  est,  neque  heredibus  été  ni. institues   ni    régulièrement 

inslitutis,  neque  ut  oporlet  exhe-  exhérédés;    en   effet,  il  appelle   à 

redalis,    prœtor    poUicetur;  nam  cette    bonorum  possessio    ceux  qui 

eos  quidem  qui  in  potestale  parcn-  étaient  sous  la  puissance  de  leur 

tis    mortis    tempore    fuerunt,     el  ascendant    au  jour   de    sa   mort  ; 

emancipates,  vocat  prœtor  ad  eam  quant  à    ceux   qui   se    trouvaient 

bonorum  possessionem;  eos   vero  dans  une  famille   adoptive  au  mo- 

qui  in  adoptiva  familia  fuerint  per  ment   où  leur   ascendant   naturel 

hoc  tempus  quo  naturalis    parens  mourait,  il  les  repousse.  Pareille 

moreretur,  repellit.   Item  adopti-  ment,  quant  aux  enfants  adoptifs 

vos  libères   emancipates   ab  adop-  émancipés  par  l'adoptant,  de  mé- 

tivo  pâtre,   sicut  ab  intestate,   ita  me  que  le  préteur  les  exclut  de  sa 

longe  minus   contra  tabulas  testa-  succession  ab  intestat,  de  mûme,  et 

menti,  ad  bona  ejus  non  admitlit,  à  bien  plus  forte  raison,  ne  les  ap- 

quia  desinunt  numéro   liberorum  pelle-t-il  pas  contrairement  à  son 

esse.  testament;   car    ils    ne   comptent 

plus  au  nombre    de    ses    descen- 
dants, 

445.  Dans  son  application  la  plus  importante  et  probablement 
aussi  la  plus  ancienne,  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  nous  appa- 
raît comme  la  sanction  pratique  des  règles  prétoriennes  relatives 
à  l'institution  et  à  Texheredation  des  descendants.  D'où  il  suit  que, 
ces  règles  n'étant  imposées  ni  aux  femmes  qui  testent  ni  en  faveur 
des  descendants  per  feminas,  il  ne  peut  jamais  être  question  de 
celte  bonorum  possessio  qu'à  propos  de  la  succession  laissée  par  un 
homme  et  en  faveur  de  ses  descendants  per  masculos  (L.  4  §  2, 
De  bon.  poss.  cont.  tab.,  XXXVII,  4).  Les  notions  anticipées  que, 
chemin  faisant,  j'ai  dû  fournir  sur  cette  matière  (n*»  334)  vont  se 
compléter  par  l'examen  des  quatre  questions  suivantes  :  1**  quelles 
sont  les  conditions  nécessaires  pour  donner  ouverture  à  la  bonorum 
possessio  contra  tabulas?  2°  à  quelles  personnes  est-elle  déférée? 
S**  comment  se  perd  le  droit  de  la  demander?  4*"  quels  effets 
produit-elle? 

1"  Question.  —  Il  y  a  deux  conditions  tout  à  la  fois  nécessaires 
et  suffisantes  pour  donner  ouverture  à  la  bonorum  possessio  contra 
tabulas  :  1°  il  faut  que  le  testateur  ait  omis  l'une  au  moins  des 
personnes  que  le  préteur  lui  prescrit  d'instituer  ou  d'exhcréder;  et 
je  rappelle  que  ces  personnes  sont  d'une  part  tous  les  descendants 
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naturels  ou  adoptils  qui  au  jour  du  décès  peuvent  invoquer  la 
(|ualité  d'héritiers  siens,  et  d'autre  part  les  descendants  naturels 
per  tnasculos  qui  ne  se  trouvent  civilement  exclus  de  l'ordre  des 
héritiers  siens  qu'à  raison  d'une  minima  capitis  deminutio  subie 
pareux-môines,  par  le  défunt  ou  parun  ascendant  intermédiaire  (1). 
Cette  formule  implique  que,  pour  déterminer  quels  sont  les  des- 
cendants dont  l'omission  donne  ouverture  à  la  bonorum  possessio 
contra  tabulas,  il  faut  se  placer  au  jour  du  décès,  à  ce  jour  seu- 
lement. L'omission  des  descendants  morts  ou  devenus  incapables 
du  vivant  du  testateur  restera  donc  indifférente,  comme  à  l'inverse 
on  tiendra  compte  de  l'omission  du  descendant  qui,  vivant  et 
capable  au  jour  du  décès,  n'était  pas  encore  né  ou  avait  perdu 
la  capacité  au  jour  de  la  confection  du  testament  (L.  1  pr.,  §§  1,  8 
et  9,  De  bon.  poss.  cont.  tab.)  ;  2"  il  faut  qu'au  jour  du  décès,  abstrac- 
tion faite  de  l'irrégularité  tenant  à  l'omission  d'un  descendant, 
le  testament  soit  susceptible  de  produire  un  effet  ou  selon  le  droit 
civil  ou  selon  le  droit  prétorien;  en  d'autres  termes,  il  faut  que 
dès  à  présent  ou  dans  l'avenir  il  puisse  servir  de  cause  légitime  soit 
à  une  adition  d'hérédité,  soit  à  la  demande  d'une  bonorum  posses- 
sio secundum  tabulas.  Par  exemple,  le  testateur  a-t-il  observé  ou  les 
formes  du  droit  civil  ou  celles  dudroitprétorien?la  bonorum  possessio 
contra  tabulas  sera  déférée.  Elle  ne  le  serait  pas,  s'il  avait  négligé  et 
les  unes  et  les  autres.  De  mome,  a-t-il  institué  des  personnes  dé- 
pourvues de  la  factio  testamenti,  ou,  si  l'on  aime  mieux,  son  tes- 
tament, d'abord  valable,  a-t-il  ensuite  été  rompu  ou  est-il  devenu 
irritum?  il  faudra  voir  si  le  préteur  consacre,  lui  aussi,  l'incapacité 
des  institués  ou  la  nullité  postérieure  du  testament.  Si  ouï^Ia  bonorum 
possessio  contra  tabulas  est  inadmissible;  si  non, elle  est  accordée» 
Conformément  à  la  môme  donnée  générale,  si  tous  les  institués 
sont  prédécédés,  si  tous  ont  perdu  le  droit  de  cité  ou  la  liberté, 
il  n'y  a  pas  lieu  à  la  bonorum,  possessio  contra  tabulas.  Mais  elle 
s'ouvre  par  la  survie  d'un  seul  institué  capable;  il  suffit  même 
que  l'institué   soit  un  posthume  ou  un  captif,  pourvu  que  l'on 

(1)  Gains  (III,  §  10)  nous  offre  un  cas  tout  spécial  qui  ne  rentre  pas  dans  ma  for- 
mule. Il  donne  la  6ono/"M/w  po^i'es^îo  unde  liberty  et  par  conséquent  aussi,  quoiqu'il 
ne  le  dise  pas,  la  bonorum  pos'iessio  contra  tabulas,  au  peregrin  qui  a  été  gratifié  du 
droit  de  cité  en  même  temps  que  son  père,  mais  sans  tomber  sous  la  puissance 
paternelle.  Or,  même  en  admettant,  comme  je  l'ai  fait  (n"  179),  que  ces  deux  per- 
sonnes ont  subi  une  capitis  deminutio,  h  coup  sûr  ce  n'est  pas  là  ce  qui  empêche 
le  fils  d'être  héritier  sien  ;  car  il  ne  le  serait  pas  davantage,  s'il  fût  demeuré  peregrin. 
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puisse  esDéror  Iri  naissar'^e  de  l'un  et  le  relonr  de  l'autre.  Au  sur- 
plus, la  ôoricrhm.  possessio  contra  tabulas  une  fois  ouverte  demeure 
déférée  aux  ayant-droit  nonobstant  toute  répudiation  des  instituéb 
ou  tousautres  événements  postérieurs  qui  entraîneraient  Isidestùutio 
testamenti  (L.  8  §5,  De  J)on,  poss.  cont.  tab.).  C'est  ce  résultat  que 
les  jurisconsultes  expriment  en  disant  que  cette  bonorum  possessio 
n'est  pas  donnée  contre  les  institués,  mais  bien  contra  testa- 
mentum  ipsum^  ou,  plus  pittoresquemertt,  contra  lignum  (L.  4  pr., 
L.  19,  De  bon.  poss.  cont.  tab.). 

446.  2*  Question.  —  En  ce  qui  concerne  la  détermination  des 
personnes  appelées  à  la  bonorum  possessio  contra  tabulas^  voici  les 
trois  règles  que  je  pose  : 

.  1*  Elle  est  toujours  déférée  aux  descendants  dans  l'intérêt  direct 
desquels  elle  a  été  introduite,  c'est-à-dire  à  ceux  que  le  testateur  a* 
omis  contrairement  à  l'obligation  que  le  préteur  lui  imposait  de  les 
instituer  ou  de  les  exhéréder  (§  12  sup.  —  L.  1  pr.  et  §  6,  De  bon. 
poss.  cont.  tab.)  (1).  Ces  descendants  sont-ils  sut  keredes  ?  Le  préteur, 
en  décidant  ainsi,  marche  pleinement  d'accord  avec  le  droit  civil 
qui  annule  le  testament  pour  omission  d'un  suus  hères  quelconque. 
La  qualité  de  sui  heredes  leur  fait-elle  défaut?  Le  préteur  contredit 
le  droit  civil;  il  rescinde  la  capitis deminutio  subie  par  eux  ou  par 
leur  père,  afin  de  les  traiter  comme  s'ils  fussent  demeurés  en  la 
puissance  du  défunt  jusqu'à  sa  mort(L.  6  §  l,/>e  bon.  poss.  .^XXXMll^U 
—  L.  3  §  5,  De  bon,  poss.  cont.  tab.)  (2).  De  la  règle  qui  vient  d'être 
formulée,  il  résulte  1°  que  Tenfant  donné  en  adoption,  omis  soit 
par  l'adoptant,  soit  par  le  père  naturel,  n'obtient  la  bonorum  pos- 
sessio contre  le  testamentde  l'adoptant  qu'à  la  condition  d'être  resté 
dans  la  famille  adoptive,  et  qu'à  l'inverse  il  ne  l'obtient  contre  le 
testament  du  père  naturel  qu'autant  que  la  mort  de  celui-ci  le  trouve 
redevenu  sui  juris  par  la  dissolution  de  l'adoption  (§  12  sup.  —  L. 


(1)  Bien  entendu,  je  suppose  ici  qu'au  jour  du  décès  on  peut  attendre  un  effet 
du  testament.  Dans  le  cas  contraire,  les  enfants  omis  arriveraient  par  la  ôoworum 
possessio  unde  liberi.  Cette  distinction  n'est  qu'une  application  de  la  règle  d'après 
laquelle  îa  bonorum  possessio  contra  tabulas  est  donnée  contra  lignum. 

(2)  On  a  conjecturé  que  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  fut  donnée  aux  sui 
avant  d'être  donnée  aux  émancipés  et  plus  généralement  aux  descendants  non  sui. 
Mais  les  textes  sur  lesquels  on  fonde  cette  conjecture  (L.  1  pr.  et  §  6,  De 
bon.  poss.  cont.  tab.)  ne  prouvent  absolument  rien.  Ce  qui  est  vrai,  on  le  verra 
bientôt  (n<^»  481  et  482),  c'est  que  dans  le  principe  cette  bonorum  possessio  n'était 
d'une  efficacité  cci-taine  qu'à  l'égard  des  su>. 
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1  §  0;  L,  6  §  4,  />(?  bon.  poss.  conf.  fah.)  ;  2"  nue  les  pelits-enfants 
émancipés  ou  nés  d'un  émancipé  ne  Fort  admis  à  la  bonorum  pos- 
sessio  contra  tabulas  avi  qu'autant  que  leur  père  est  prédécédé,  de- 
venu incapable,  ou  entré  dans  une  famille  adoptive  à  laquelle  il  ap- 
partient encore  (L.  1  §§  1  et  8;  L.  3  §§3  et  4,  De  bon.  poss.  cont. 
tab.);  '6°  que,  lorsque  le  défunt  laisse  à  la  fois  un  fils  émancipé  et 
de  lui  un  petit- fils  in  potestate^  Tun  et  Taulre  arrivent,  le  petit-fils 
parce  qu'il  est  suus,  le  fils  parce  qu'il  le  serait  sans  l'émancipation. 
Celte  décision,  introduite  dans  l'édit  par  le  jurisconsulte  Julien 
(L.  8,  De  conj.  cum.  émane,  XXXVII,  8,)  s'écarte  certainement  du 
principe  général  qui  paraît  avoir  dirigé  le  préleur,  et  qui  consiste 
à  organiser  la  bonoimm  possessto  contra  tabulas  sur  le  modèle  de  la 
succession  déférée  nuxsui,  je  veux  dire  à  appeler  les  descendants 
per  masrulos  dans  l'ordre  même  oii  les  appellerait  le  droit  civil  si 
ceux  gui  sont  devenus  sui  juris  avant  la  mort  du  défunt  eussent  con- 
servé leur  rang  naturel  dans  la  famille  (L.  1  §  1  ;  L.  11  §  1,  />e  bon. 
poss.  cont.  tub.).  Aussi  paraît-il  qu'antérieurement  à  Julien  l'éman- 
cipé excluait  ses  enfants  demeurés  in  potestafe  avi,  et  cela  était  lo- 
gique, puisque  le  préteur  rescindait  la  capitis  deminutio  attachée  à 
l'émancipation  (I). 

2°  Bien  que  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  n'ait  pas  été  créée 
dans  rintérêt  des  descendants  institués,  elle  leur  est  néanmoins  don- 
née à  l'occasion  des  descendants  omis.  J'entends  que,  s'ouvrant  au 
profil  de  ces  derniers,  elle  s'ouvre  nécessairement  aussi  au  profit 
des  descendants  institués,  et  cela  de  telle  sorte  que  le  droit  de  la 
demander  leur  demeure  acquis  d'une  manière  définitive,  encore 
que  plus  tard  la  personne  omise  ne  puisse  ou  ne  veuille  faire  usage 

(l)  Les  enfants  ainsi  admis  avec  leur  père  concourent  aveclui  seul  et  non  avec 
les  autres  ayant-droit.  Je  veux  dire  que,  de  môme  qu'ils  lui  enlèvent  la  moitié  de 
la  succession  lorsque  le  défunt  n'a  pas  laissé  d'autres  descendants  qu'eux  et  lui,  de 
même,  s'il  y  en  a  d'autres,  ils  lui  enlèvent  bien  encore  la  moitié  de  sa  part  ;  mais  le 
droit  dos  autres  descendaats  reste  aussi  plein  que  si  l'émancipé  n'avait  pas  d'en- 
lants.  En  d'autres  termes,  l'émancipé  et  ses  enfants  ne  comptent  que  pour  une 
seule  personne  à  l'égard  des  autres  bonorum  possessores.  Et  de  là  deux  consé- 
quences :  r  l'émancipé  ne  doit  le  rapport  de  ses  biens  personnels  qu'à  ses  enfants 
(L.  I  pr.  et  §  1,  De  conj.  cum  émane,  lih.^  XXXVII,  8);  i"  s'il  vient  à  répudier,  le 
droit  d'accroissement  ne  s'ouvre  qu'au  profit  de  ses  enfants  ;  et  réciproquement, 
»i  ce  sont  ces  dei-niers  qui  répudient,  lui  seul  est  admis  à  l'invoquer  (L.  6  §  2,  Si 
tab.  test,  null..,  XXXVIil.  G).  —  Au  surplus,  le  concours  de  l'émancipé  et  de  ses 
enfants  se  retrouve,  dans  la  même  iiypothèse  et  avec  les  mômes  règles,  en  ma- 
tière de  bonorum  possessio  uncle  /î6m  (L.  1  §  7  ;  L.  5  pr..  Si  tab.  test.  nuit.]. 
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de  son  propre  droil  (L.  3  §  11  ;  L.  10  §  G,  iJe  bcn.poss.  cont.  tab.). 
Et  ici  la  protection  prétorienne  ne  se  restreint  pas  à  ceux  des  des- 
cendants que  le  testateur  ne  pouvait  omettre  impunénaenl,  elle 
s'applique  aussi  aux  descendants  naturels  qu'il  a  fait  passer  dans 
une  famille  adoptive  et  qui  n'en  sont  pas  sortis  ;  mais  elle  ne  s'é- 
tend ni  à  ses  descendants  par  les  femmes,  ni  aux  enfants  simple- 
ment adoptils  qu'il  a  émancipes  ou  donnés  en  adoption  à  un  tiers 
(L.  8  §§11  et  12,  De  bon.  poss.  cont.  tab.)  (I).  Demandera-t-on 
maintenant  ce  que  les  institués  gagnent  à  arriver  par  hx  bonorum 
possessio  contra  tabulas  plutôt  qu'en  vertu  du  testament?  Ils  échap- 
pent, en  principe,  à  l'obligation  d'acquitter  les  legs  et  fidéicom- 
mis,  et  ils  obtiennent  dans  tous  les  cas  l'intégralité  de  leur  part 
héréditaire  ab  intestat,  alors  même  qu'ils  n'ont  été  institués  que 
pour  une  part  moindre  (L.  8  §  14,  De  bon.  poss.  cont.  tab.).  Ces 
avantages  nous  révèlent  clairement  le  motif  de  la  règle  :  ilne  fallait 
pas,  pour  réparer  l'injustice  commise  à  l'égard  des  descendants 
omis,  leur  faire  une  condition  supérieure  à  celle  des  descendants 
que  le  testateur  leur  a  préférés. 

3**  Le  préleur  refuse  absolument  la  bonorum  po^semo  contra  ia^ 
bulas  aux  descendants  régulièrement  exhérédés  (2).  Pour  eux  il  n'y 
a  d'autre  ressource  que  la  querela  inofficiosi  testamenti  {L.  8  pr.; 
L.  11  §  5,  De  bon.  poss.  cont.  tab.),  et  c'est  là  certainement  une  voie 
beaucoup  moins  simple  et  moins  sûre,  le  quei^elans  devant  toujours 
prouver  l'iniquité  de  l'exhérédation,  tandis  que  la  bonorum  possessio 
contra  tabulas  s'obtient  sur  la  simple  constatation  d'un  fait  matériel, 
l'omission  (3). 

(1)  Il  y  a  toutefois  une  différence  importante  à  faire  entre  ces  deux  sortes  de 
personnes  :  c'est  que  l'institution  d'un  descendant  par  les  femmes  est  maintenue 
au  moins  dans  une  certaine  mesure  (n.  448],  tandis  que  l'adopté  sorti  de  la  fjimille 
du  testateur  est  absolument  écarté. 

(2)  L'exhérédation  irrégulière  équivaut  toujours  à  une  omission.  La  bonorum 
possessio  contra  tabulas  compete  donc  au  descendant  mâle  exhérédé  iiiter  ceteros, 
au  descendant  quelconque  qui  n'a  été  exhérédé  quà  l'égard  de  l'un  des  héritiers 
inscrits,  pareillement  à  celui  qui,  lorsque  les  institués  du  premier  degré  font  dé- 
faut, n'aurait  pas  été  exhérédé  à  l'égard  du  degré  subséquent  (L.  8  §§  1  b.  i,  De 
bon.  poss.  cont.  tab.). 

(3)  Voici  une  hypothèse  dans  laquelle  l'application  de  cette  troisième  règle  en- 
traîne un  résultat  bizarre  :  Le  testateur  a  institué  un  extmneus,  exhérédé  un 
suus,  omis  un  émancipé.  De  deux  choses  l'une  alors  :  ou  l'institué  répudie,  et 
c'est  ce  qu'il  fera  volontiers,  n'ajant  aucun  bénéfice  h.  retirer  de  l'adition  ;  dans  ce 
cas,  le  testament  étant  destitutum^  l'exhérédation  perd  sa  force  d'après  le  droit 
civil,  et  en  conséquence  le  suus  arrive  comme  héritier  ab  intestat,  mais  l'émancipé 
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447.  3*"  Question.  —  La  bonorum.  possessio  contra  labulas  une  loi 
■déférée,  l'appelé  encourt  déchéanccpar  toute  adhésion  expresse  od 
îacite  qu'il  donne  aux  dcrnièresvolontés  du  défunt;  mais  alors  il  con- 
«crve,  du  moins  en  règle  générale,  les  droits  que  le  testament  a  pu' 
lui  conférer.  Voici  quelques  cas  où  ce  principe  s'appliquera  :  1"  un 
legs  a  été  laissé  à  l'émancipé  omis,  il  l'accepte.  Ou  bien  son  esclave 
a  été  institué^  il  lui  ordonne  de  faire  adilion(L.  3  §§15  et  \Q,Debon. 
poss.coni.  tab.  —  L.  ^%%De  leg.prœst.  cow^,  XXXVII,  5);  ^oTéman- 
«ipé  omis  était  débiteur  du.défunt;  poursuivi  par  Théritier  institué, 
il  néglige  d'opposer  l'exception  in  factum  fondée  sur  son  droit  à  la 
éonortrm  possessio  contra  tabulas  (L.  15,  De  bon.  poss.  cont.  tab.): 
^o  un  institué  qui  n'est  appelé  à  cette  bonorum  possessio  qu'à  raison 
de  l'omission  d'un  autre  descendant  fait  adilion  ou  s'immisce,  se- 
lon qu'il  est  lui-même  émancipé  ou  suus.  Gela  a  pour  conséquence 

de  lui  laisser  la  part  pour  laquelle  il  est  institué,  sauf  réduction  si 
cette  pari  excède  son  droit  héréditaire  ab  intestat,  et  de  le  sou- 
mettre au  paiement  des  legs  (L.  14  pr.,  De  bon.  poss.  cont.  tab.)  (1). 

448.  4®  Question.  —  Quand  on  essaie  de  préciser  les  effets  de  la 
bonorum  possessio  continu  tabulas^  il  faut  avant  tout  se  tenir  en  gardt 
contre  une  exagération  consistant  à  dire  qu'elle  enlève  toute  force 
au  testament.  Non-seulement,  en  effet,  il  continue  de  subsister  en 
.pure  théorie  ;  mais  il  s'applique  dans  toutes  celles  de  ses  disposi- 
tions qui  n'ont  rien  d'incompatible  avec  le  droit  des  personnes  ap- 
pelées par  le  préteur.  Et  de  là  le  maintien  des  exhérédations  avec 

'Conserve  son  droit  à  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  en  vertu  du  principe  qui 
'la  répute  donnée  contra  Iig7ium.  Il  y  a  donc  partage  entre  eux.  Ou  au  contraire, 
l'institué  fait  adilion,  et  par  là,  l'exliérédation  se  trouvant  confirmée  tant  en  droit 
civil  qu'en  droit  prétorien,  l'émancipé  obtient  seul  la  bonorum  possessio  contra 
tabulas^  il  l'obtient  pour  le  tout.  Toutefois  le  suus  est  admis,  s'il  y  a  lieu,  à  exer- 
cer \\querela  indfficiosi  testomenti  contre  l'émancipé  et  à  lui  enlever  ainsi  la  moi- 
tié de  la  succession.  ]1  résulte  de  ces  décisions  que  l'institué  ouvrira  des  enchère» 
entre  le  5WW5  et  l'émancipé,  vendant  au  plus  offrant  sa  répudiation  ousonaccep- 
tation  (L.  20  pr..  De  bon.  poss.  cont.  ia6.).  Tryphoninus,  qui  constate  ce  résultat, 
ajoute  que  dans  notre  hypothèse  le  suus  venant  en  concours  avec  l'émancipé  sera 
'tout  à  la  fois  mieux  et  moins  bien  traité  que  s'il  eût  été  simplement  omis  :  mieux  . 
en  ce  qu'il  échappe  absolument  à  l'obligation  d'acquitter  certains  legs  exceptîon- 
îiels  dont  le  bonorum  possessor  contra  tabulas  reste  tenu  ;  moins  bien,  en  ce  que 
l'émancipé  ne  lui  doit  pas  le  rapport  qu'il  devrait  à  un  suus  arrivant  comme  lui  par 
la  bonorum  possessio  contra  tabulas  (L.  20  §§  1  et  2,  De  bon.  poss.  cont.  tab.). 

(1)  Par  exception,  l'enfant  que  son  père  naturel  a  donné  en  adoption  et  institué 
n'encourt  pas  déchéance  en  faisant  adition  (L.  10  §  3,  De  bon.  poss,  cont.  tab.)é 
Car  il  ne  peut  arriver  à  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  qu'à  raison  de  sa 
qualité  d'institué. 
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tous  leurs  effets  (L.  40  §  5,  />  bon.  poss.  cont.  trJi  >  :  de  là  encore  le 
maintien  de  la  substitution  pupillaire  (L.  34  §  "i,  -iJe  vuhj,  et  pup. 
suhst.,  XXVIU,6),  et  sans  doute  aussi  de  la  tuions  datio;  de  là  enfin, 
pour  l'institué  auquel  cette  honorum  possessio  serait  déférée,  la 
l'acuité  d'opter,  conoime  on  l'a  vu  tout  à  l'heure  (n°  447),  entre  sa 
vocation  de  bonorum  possessor  et  sa  vocation  dr'hériticr. 

Quant  aux  effets  positifs  de  la  bonorum  possessio  contra  tabulas,  je 
crois  pouvoir  les  enfermer  tous  dans  les  quatre  règles  qui  suivent: 
1''  Dans  la  mesure  où  elle  est  déférée  et  demandée,  les  institu- 
tions tombent.  Cependant,  j'ai  déjà  expliqué  (n°  334)  qu'en  pré- 
sence de  filles  ou  autres  descendantes  omises,  l'institution  des  héri- 
tiers externes  subsiste  pour  moitié,  et  je  signalerai  tout  à  l'heure  une 
seconde  exception  à  la  règle; 

2°  Le  bonorum  possessor  Qsi'm\e?>i\  de  tout  l'actif  et  de  tout  le  passif 
compris  dans  les  institutions  qui  tombent.  Que  s'il  y  a  plusieurs  ap- 
pelés, le  partage  s'opère  entre  eux  soit  par  têtes,  soit  par  souches, 
selon  les  règles  observées  entre  sui  heredes  (L.  H  §  1,  De  bon. 
poss.  cont.  tab.)  {\); 

3*^  Le  bonorum  possessor  recueille  les  biens  sans  aucune  charge  de 
legs,  fidéicommis  ou  donations  ??2or^z5caz<su!,  toutes  ces  libéralités 
s'évanouissant  avec  les  institutions  qu'elles  grevaient.  Par'  une 
exception  remarquable,  sont  maintenues  et  transférées  à  la  charge 
des  bonorum possessores  les  libéralités  que  le  testateur  a  laissées  à 
des  descendants  ou  ascendants,  à  sa  femme  ou  à  sa  bru,  pourvu 
qu'elles  soient  valables  en  elles-mêmes  (L.  1  ;  L.  3  pr.  et  §  7,  De  kg. 
priest,  cont.  tab.)  (2).  Telle  était  la  disposition  expresse  de  l'édit,  et 
très-logiquement  l'empereur  Anlonin  le  Pieux  en  déduisit  la  né- 
cessité de  maintenir  aussi  les  institutions  faites  en  faveur  de  ces 
personnes  privilégiées  (L.  7,  De  leg.  pi^œst.  cont.  tab.).  Mais  entre 
elles  toutes  elles  ne  pouvaient  obtenir  au  delà  de  la  valeur  d'une  part 
virile,  c'est-à-dire  avoir  plus  que  l'un  des  bonorum  possessores.  Cette 

(I)  11  ressort  de  cette  règle  qu'entre  les  parts  des  divers  bonorum  possessores  il 
y  a  le  même  rapport  que  s'ils  venaient  à  titre  d'iiéritiers  légitimes.  Mais  cela  n'im- 
plique pas  que  le  chiffre  de  ces  parts  soit  exactement  tel  qu'il  serait  d'après  le  droit 
civil  :  elles  peuvent,  en  effet,  s6  trouver  grossies,  soit  par  une  exhérédation  qui 
diminue  le  nombre  des  coparlageants,  soit  parce  qu'un  descendant  institué  pour 
une  part  inférieure  à  sa  part  héréditaire  s'est  contenté  de  sa  qualité  d'institué. 

(5)  Ces  libéralités  ne  grèvent  pas  le  sum  omis.  Car  il  pourrait  arriver  ah  intes- 
tat sans  aucune  charge,  et  la  bonorum  possessio  n'a  pas  pour  but  d'empirer  sa 
condition  (L.  15  pr  ,  De  leg.  prœst,  cont.  tab.). 
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limilalion  fut  rœiivre  d'une  jurisprudence  inspirée  par  le  désir  très- 
sage  d  empêcher  ja  suppression  indirecte  du  bénéfice  attaché  à  U\ 
bonorum  possessio  contra  tabulas  (L.  6;  L.  8  pr.,  De  teg.  prœst.  coni, 
tab.){\); 

A**  Lorsque  parmi  les  bdnorum  possessores  il  y  a  tout  à  la  fois  des 
sui  hercdes  et  des  émancipés  ou  enfants  d'émancipés,  ceux-ci  doi- 
vent aux  sui  le  rapport  de  leurs  biens  personnels  (L.  1  pr.,  De  coll. 
bon.,  XXXVII,  6).  Celte  obligation  étant  également  admise  à  la 
charge  ou  en  faveur  des  descendants  qui  arrivent  par  la  bonorum 
possessio  iindeliberi/yen  renvoie  pour  le  moment  l'explication  (Ulp., 
XX  VIII  §4.  —  n'^^/iD^  et  s.). 

449  «.Je  n'ai  envisagé  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  que  dans 
son  application  la  plus  connue.  Mais  je  serais  incomplet,  si  je 
négligeais  de  rappeler  que  le  préteiw  la  donne  aussi,  mais  pour 
moitié  seulement,  au  patron  ou  à  ses  descendants,  lorsque  l'affran- 
chi qui  les  a  omis  ou  institués  pour  une  part  moindre,  meurt 
ayant  cxhérédé  ses  descendants  naturels  ou  n'en  laissant  point 
(  n*'  427).  Pareillement,  elle  esl  accordée  dans  la  même  hypothèse 
au  père  qui  a  émancipé  son  fils  contracta  fiducia  (2),  et  il  n'y  a 
là  qu'une  suite  de  l'assimilation  générale  qu'on  établit  entre  la 
manumissio  ex  servitute  et  la  manumissio  ex  mancipio  (n°  122)  (3). 
Toutefois  le  droit  du  père  cesse  lorsqu'il  a  reçu  de  l'argent  pour 

(1)  Voici  deux  auti-es  cas  où  les  legs  et  autres  libéralités  sont  maintenus  sans 
qu'on  se  préoccupe  de  rechercher  quelle  est  la  personne  gratifiée  :  1°  la  bonorum 
possessio  appartient  à  des  descendantes  omises  :  on  sait  déjà  que,  quels  que  soient 
les  institués,  elles  acquittent  les  legs  proportionnellement  à  la  part  qu'elles  recueil- 
lent [n"^  333  et  334)  ;  2°, soit  deux  enfants  émancipés  ou  in  potestate  dont  l'un  a 
été  institué,  Ifautre  omis.  Celui-ci  répudiant  la  bonorum  possessio,  l'institué  qui  la 
demande  ne  se  dérobe  pas  aux  charges  dont  il  est  grevé,  parce  qu'en  fait  l'événe- 
ment prouve  qu'il  n'avait  pas  besoin  d'une  protection  que  le  préteur  ne  lui  accordait 
qu'à  l'occasion  de  son  frère  omis  (L.  17,  De  inj.  nupt.,  XXVllI,  3.  —  L.  14  pr.,De 
leg.  prœst    cent.  tub.). 

(2)  La  bonoi^um  possessio  du  père  est-elle  restreinte  à  une  moitié,  ce  qui  sem- 
blerait plus  logique,  ou  par  faveur  s'applique-t-elle  au  tout?  Les  deux  opinions 
peuvent  se  défendre  (L.  3  pr.  ;  L.  1  §  G,  Si  a  par.  guis  man.,  XXXVII,  12).  Ce 
qui  est  certain,  c'est  que  le  droit  du  père  n'est  pas  protégé,  comme  celui  du  pa- 
tron, par  les  actions  Faviana  et  Calvisiana,  la  dignité  du  fils  émancipé  ayant  paru 
exiger  qu'on  lui  laissât  toute  liberté  d'aliéner  (L.  2^  ôj  a  par.  guis  man.  —  T.  II, 
page  37,  note  2). 

(3)  De  cette  assimilation  il  fautconclure  que  le  fils  émancipé  mourant  Intestat  sans 
laisser  d'autres  héritiers  siens  qu'une  femme  in  manu  ou  un  enfant  adoptif,  le 
père  avait  une  bonorum  possessio  dimidiœ  partis  ab  intestato^  et  c'est  ce  que 
prouve  le  dernier  des  textes  cités  à  la  note  précédente. 


DR    LA   liONOIiUM  POSSESSIO   SECUNDUM    TAliVLAS.  91 

éniancioer  son  tils  ou  que  celui-ci  a  testé  jut^e  militari,  et  dans 
aucun  cas  il  ne  s'élend  aux  descendants  de  l'émancipaleur,  moins 
bien  traités  en  cela  que  ceux  du  patron  (L.  I  pr.,  §§  3  à  5,  Si  a 
par.  guis  manum.,  XXXVll,  12). 

Dans  ces  deux  applications  spéciales,  la  bonorum  possessio  contra 
tabulas  présente  ce  caractère  particulier  de  n'être  pas  donnée 
conti^a  lignum  (L.  4  pr.,  De  bon.  poss.  cont.  tab.).  Elle  suppose  donc 
que  les  institués  peuvent  et  veulent  recueillir  ;  et  de  là  cette  consé- 
quence que,  si  pour  une  raison  quelconque  ils  ne  recueillent  pas, 
les  descendants  naturels  exhérédés  arrivent  à  l'exclusion  du  patron 
ou  du  père  émancipateur  ;  car  la  destitutio  testamenti  a  fait  évanouir 
l'exhérédationavec  tous  ses  effets.  Que  si  les  descendants  naturels 
manquent,  le  patron  et  le  père  obtiennent  le  tout  par  la  bonorum 
possessio  unde  legitimi{\),  et  c'est  pourquoi  il  était  inutile  ici  de  con- 
server à  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  son  caractère  ordinaire. 

IV.  DE  LA  bonorum  possessio  secundum  tabulas. 

450.  Cette  bonorum  possessio  est  déférée  aux  institués  dans  l'or- 
dre même  où  le  testament  les  appelle,  pour  les  parts  qu'il  leur  as- 
signe, et  sous  la  charge  d'exécuter  toutes  les  libéralités  qui 
leur  ont  été  imposées  (L.  2  §§  2  et  4,  De  bon.  poss.  sec.  tab. ,  XXXYII, 
11).  J'ai  déjà  indiqué  (n°^336  et  342)  dans  quelle  mesure  le  préleur 
déroge  aux  règles  posées  par  le  droit  civil  relativement  à  la  va- 
lidité originaire  et  au  maintien  du  testament.  Je  me  contenterai 
donc  ici  de  résumer  les  conditions  positives  qu'il  exige  pour 
déférer  la  bonorum  possessio  secundum  tabulas.  H  faut,  l*'  que  le  testa- 
ment porte  les  cachets  de  sept  témoins  citoyens  Romains,  mâles 
et  pubères  (Ulp.,  XXVIII  §  6.  ■—  N°«  321  et  322)  (2).  Cependant  un 
testament  nuncupatif  fait  en  présence  de  sept   témoins  est  tenu 

(1)  Telle  est  évidemment  l'idée  contenue  dans  un  texte  de  Paul  (L.  G  pr.,  De 
bon.  poss. y  XXXVll,  1),  où  il  est  dit  qu'il  n'y  a  pas  de  jus  accrescendi  au  profit 
du  patron.  De  deux  choses  l'une,  en  effet  :  ou  à  côté  des  institués  qui  ne  recueil- 
lent pas  il  y  en  a  un  qui  recueille,  et  alors  c'est  à  lui  seul  que  revient  la  part  des 
défaillants,  puisque  le  droit  du  patron  est  limité  à  une  moitié  ;  ou  bien  aucun  des 
institués  n'arrive,  et  alors  le  patron  a  de  son  chef  et  à  un  autre  titre  une  bono- 
rum possessio  ^oviY  le  tout,  qui  est  nécessairement  la  bonorum  possessio  unde  legi- 
iimi. 

(2)  Je  suppose,  bien  entendu,  que  le  testament  existe  encore  au  jour  du  décès  et 
qu'il  est  l'expression  incontestée  des  dernières  volontés  du  défunt.  Peu  importe,  du 
reste,  qu'il  vienne  à  être  volé  ou  détruit  postérieurement  à  la  mort  de  son  auteur 
(L.  1  §§  1,  2,  3  et  7,  De  bon.  poss.  sec.  tab.). 
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pour  'suffisant,  et  alors  la  bonoi^um  possessio  esl  ^iie  secundum  tiuncu- 
pati(»irm{L.  8  §4,  Be  bon.  poss.  sec,  tab. —  L.  2,  C.,  Jjeoon.  nos.  sec. 
tab.,  VI,  II)  ;  2**  gue  le  testateur  ait  eu  la  facdo  testament i ^c[i\e  an 
jour  de  la  confection  d'î  son  testament,  et  qu'il  soit  mort  ayant  en- 
core la  capacité  d'avoii  un  testament,  sinon  de  le  faire  (Gicer.,^/^«V. 
flrf/flw?7.,YIl,21.— L.  i  §§8  e[9,  De  bon.  poss.  sec.  tab.)  {\);  3°  que 
l'institué  lui-même  ait  eu  la  factio  testamenti  passive  tant  au  jour  de 
la  confection  du  testament  qu'au  jour  du  décès.  Par  exception  pour- 
tant, la  bonorum  possessio  secundum  tabulas  est  accordée  soit  au  pos- 
thume externe  conçu  vivo  testatore,  soli  k  certaines  personnes  mo- 
rales (pr.  i?e/^o/2.  ;?055.,  Inst.,  111,9.— L.  3  §4,  Z>eôon. /)oss.,  XXXVII, 
1)  ;  4°  que  l'institué  possède  \e  jus  capiendi  conformément  aux  rè- 
gles tracées  par  le  droit  civil  (L.  12  §1,  De  bon.  poss.)  ;  S''  enfin, 
que  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  n'ait  jamais  pu  ou  ne  puisse 
plus  être  déférée  (L.  2  pr.,  De  bon.  poss.  cont.  tab.). 

Ces  conditions  remplies,  la  bonorum  possessio  peut  être  demandée 
même  en  vertu  d'une  institution  conditionnelle.  Dans  ce  cas,  elle 
ne  devient  définitive  que  par  l'arrivée  de  la  condition  :  celle-ci 
dela]Ilant,  ou  elle  se  transforme  en  une  bonorum  possessio  contra  ta- 
bulas, eu  elle  s'évanouit,  selon  que  l'institué  est  ou  non  compris 
dans  la  classe  des  personnes  que  le  testateur  était  tenu  d'insti- 
tuer ou  d'exhéréder  (L.  23  pr.,  Z>e/ier^6/.  fy?s^,  XXYIII,  5.— L.2§I, 
et  L.  6,  De  bon.  poss.  sec.  tab.  —  ri°  334  m  fine)  (2). 

Y.  DE  LA  bonoru?n  possessio  unde  liberi.  —  de  la  collatio  bonorum. 

Lib.    Ill,  tit.   I,  De  hereditatibus  Quant  aux  enfants  émancipés,  le 

qvœ  ab  intestato  dtfeiunlur^  %9.  —  droit  civil  ne  leur  donne  aucune 

Emancipali     ^utem    liberi     jure  vocation:  en  effet,  ils  ne  sont  pas 

civili   nihil  juris   habent  ;  neque  héritiers  siens  puisqu'ils  ont  cessé 

(1)  Celui  qui  meurt  fou  ou  interdit  n'a  pas  la  factio  testamenti  au  moment  de 
sa  mort,  et  cependant  il  n'y  a  pas  de  doute  sur  la  validité  du  testament  qu'il  a  fait 
avant  sa  folie  ou  son  interdiction.  C'est  donc  à  tort  que  l'un  des  textes  cités  (L.  1  §8) 
exige  la  factio  testamenti  au  moment  du  décès  ;  mais  la  pensée  du  jurisconsult» 
se  trouve  rectifiée  et  précisée  dans  le  §  suivant. 

(2)  Cette  lionorum  possessio  dut  toujours  être  decretalis  au  début;  mais,  con- 
formément à  la  théorie  générale  qui  sera  ultérieurement  présentée  (n»»  466  et  467), 
elle  dut  ûç,yQi\\Yedicta/is  dans  les  cas  où  l'institué  avait,  quoi  qu'il  arrivât,  un  droit 
certain,  c'est-à-dire  lorsqu'il  appartenait  à  la  classe  des  personnes  que  le  testateur 

nest  pas  libre  d'omettre.  Hors  ce  cas,  elle  renisi  décret  a  fis,  comme  le  prouve  la 
nécessité  imposée  à  l'institué  de  fournir  caution  (L.  8  pr.,  De  stip.  prœt., 
XLVI,  8}. 
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tvnimsuiheredessunl,  quia  in  poles-  d'ûlreen  la  puissance  de  leur  père, 

lato  parentis  esse  desierunt,  ncque  et   la  loi  des   Douze  Tables  ne  les 

u]lo  alio  jure  per  legem  duodecim  appelle  à  aucun  autre  litre.  Mais  le 

tabularum  vocantur.   Sed  prœlor,  préteur,  mû  par  l'équité  naturelle, 

naturali  œquitate   motus,    dat    eis  leur  donne  la  possession  de  biens 

bonorum  possessionem  unde  liberi,  iinde  liberie  de  môme  que  s'ils  eus- 

perinde  ac  si  in  pofestale  parentis  sent  été  en  lapuissance  de  leurpèrc 

tempore  mortis  fuissent,  sive  soli  au  jour  de  sa  mort,  soit  qu'ils  vien- 

sint,  sive  cum  suis  heredibus  con-  nenl  seuls  ou  en  concours  avec  des 

currant.     1  laque    duobus    liberis  héritiers  siens.  Donc,  étant  donné 

extantibus,  emancipato  et  qui  tem-  deuxenfanls,  l'un  émancipé,  l'autre 

pore  mortis  in  potestate  fuerit,  sane  resté  en  puissance   jusqu'autour 

quidem  is  qui  in  potestate  fuerit,  du  décès,  sans  aucun  doute,  ce  der- 

siolusjure  civili   hères  est,  id  est,  nier    seul   est   héritier   d'après  le 


solus  suus  hères  est  ;  sed,  quum 
omancipalus  beneficio  preetoris  in 
partem  admiftitur,  evenit  ut  suus 
hères  pro  parte  hères  fiat. 


droit  civil,  c'est-à-dire  seul  héritier 
sien  ;  mais,  comme  l'émancipé  est 
admis  pour  .  une  part,  grâce  au 
bienfait  du  préleur,  il  arrive  que 
l'héritier  sien  n'est  plus  hérilier 
que  pour  partie. 
?i  iO.  At  hi  qui  emancipati  a  pa-  Mais  ceux  qui,  émancipés  par  leur 
rente  in  adoptionem  se  dederunt,  père,  se  sont  donnés  en  adoption,  ne 
non  admittuntur  ad  bona  naluralis  sont  pas  admis  comme  descendants, 
patris  quasi  liberi,  si  modo,  quum  is  aux  biens  de  leur  père  naturel,  si 
moreretur,  in  adoptiva  famihasint  ;  toutefois  au  jour  où  ce  dernier 
nam  vivo  eo  emancipati  ab  adoplivo  mourait  ils  étaient  encore  dans  la  fa- 
patre,  perinde  admittuntur  ad  bona  mille  adoptive  ;  si  en  effet,  de  son  vi- 
naturalis  patris,  ac  si  emancipati  ab  vantmême,  ils  ont  été  émancipés  par 
ipso  essenl,  nec  unquam  in  adop-  l'adoptant,  ils  sont  admis  aux  biens 
tivafamilia  fuissent  ;  et  convenien-  du  père  naturel,  comme  s'ils  avaient 
1er,  quod  ad  adoptivum  patrem  été  émancipés  par  lui-môme  et  ne  se 
perlinet,  exlraneorum  loco  esse  fussenljamaistrouvésdansla famille 
incipiunt.  Post  mortem  vero  nalu-  adoptive;  et  par  voie  de  consé- 
ralis  patris  emancipati  ab  adoplivo,  quence,  à  l'égard  de  l'adoptant  ils 
et  quantum  ad  hune,  seque  extra-  deviennent  dès  lors  des  étrangers, 
neorum  loco  fiunt,  et  quantum  ad  Quant  à  ceux  qui  après  la  mort  du 
naluralis  parentis  bona  perlinet,  père  naturel  sont  émancipés  par 
nihilo  roagis  liberorum  gradum  l'adoptant,  à  l'égard  de  ce  dernier 
nanciscunlur:  quodideosic  placuil,  ils  deviennent  également  des  éiran- 
quia  iniquum  erat  esse  in  potestate  gers,  et  ils  ne  recouvrent  pas  pour 
patris  adoptivi,  ad  quos  bona  nalu-  cela  leurs  droits  de  descendants  en 
ralis    patris    pertinerent,    utrum    ce  qui  concerne  les  biens  du  pi^re 
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ad  liberos    ejus,  an   ad   adgnalos.    naturel  :    décision   fondée  sur  ce 

qu'il  serait   inique  que  l'adoptant 

pût  à  son  gré  faire  passer  les  biens 

du  père  naturel  à  ses  descendants 

plutôt  qu'à  ses  agnats. 

§  il.    Minus  ergo  juris   habent        l.es  enfants     adoptifs   ont  donc 

adoplivi  quam  naturales  :  namque    moins  de  droit  que  les  enfants  natu- 

nalurales  emancipatibeneficio  prœ-    rels  :  en  eft'et,  les  enfants  naturels 

toris  gradum  liberorum  retinent,    émancipés  conservent  par  le  bien- 

licetjure  civili   perdunt  ;  adoptivi     fait  du  préteur  le  rang  de  descen- 


vero  emancipati  et  jure  civili  per- 
dunt  gradum  liberorum,  et  a  prse- 
tore  non  adjuvantur,  et  recte  :  natu- 
raliaenim  jura  civilis  ratio  perimere 
non  potest,  nec,  quia  desinunt  sui 
heredes  esse ,  desinere  possunt 
filii  filiseve  aut  nepotes  neptesve 
esse  ;  adoptivi  vero  emancipati  ex- 
Iraneorum  loco  incipiunt  esse,  quia 
jus  nomenque  filii  filiaeve,  quod 
per  adoptionem  consecutisunt,  alia 
civili  ralione,  id  est  emancipalione, 
perdunt. 


dants  qu'ils  perdent  d'après  le  droit 
civil  :  au  contraire,  les  enfants  adop- 
tifs émancipés  perdent  aussi  d'après 
le  droit  civil  le  rang  de  descendants  : 
mais  le  préteurne  vient  pas  à  leur 
aide,  et  avec  raison  :  car  la  loi 
civile  ne  peut  pas  détruire  des 
droits  naturels,  et,  en  cessant  d'être 
héritiers  siens,  ils  ne  cessent  pas 
pour  cela  d'être  fils  ou  filles,  petits- 
fils  ou  petites-filles  ;  au  contraire, 
les  enfants  adoptifs  une  fois  éman- 
cipés deviennent  des  étrangers, 
parce  que  le  nom  et  les  droits  d« 
fils  ou  de  filles  que  l'adoption  leur 
a  fait  acquérir  leur  échappent 
d'après  les  principes  du  droit  civil, 
c'est-à-dire  par  l'émancipation. 


451.  Je  résume  comme  il  suit  la  théorie  de  la  bonorum  possessio 
unde  liberi  : 

1**  Elle  suppose  qu'il  n*y  a  jamais  eu  ou  qu'il  n'y  a  plus  lieu  à 
une  bonorum  possessio  testamentaire  (L.  1  §2,  Si  tab.  (est.  null. y 
XXXVIII,  6).  Elle  est  donc  déférée  dès  le  jour  du  décès,  lorsque  le 
défunt  n'a  pas  testé  ou  que  dès  à  présent  l'inefficacité  de  son  testa- 
ment est  certaine.  Mais  elle  peut  aussi  n'être  déférée  que  plus  lard, 
et  cela  lorsque  le  testament  ne  manque  son  effet  que  par  une  cause 
postérieure,  telle  que  la  mort  ou  la  répudiation  de  tous  les  institués 
(L.  1  §3,  Si  tab.  test,  null.); 

2*  Sont  appelés  à  cette  bonorum  possessio  tous  les  descendants  que 
d'après  le  droit  prétorien  un  testateur  est  tenu   d'instituer  ou 
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d'exhérédcr,  mais  eux  seuls  (1).  Elle  appartient  doac  d'abord,  et  en 
cela  elle  confirme  le  droit  civil,  ;\  tous  les  sui  heredes,  naturels  ou 
adoplifs  ;  elle  appartient  également,  et  ici  elle  combat  le  droit 
civil,  aux  descendants  naturels  émancipés  par  le  défunt,  à  ceux 
qu'il  a  donnés  en  adoption  et  qui  au  jour  de  sa  mort  sont  sortis  de 
la  famille  adoptive  par  voie  d'émancipation,  et  plus  généralement  à 
tous  les  descendanls  naturels  qui  compteraient  parmi  les  sui  here - 
(les  si  unemimmacopitis  deminutio,  qiie\e  préteur  est  obligé  de  rescin- 
der, ne  les  avait  empêchés  d'acquérir  ou  de  conserver  cette  qualité. 
Mais  jamais  elle  n'est  accordée  ni  à  des  descendants  naturels  entrés 
et  restés  dans  une  famille  adoptive,  ni  à  des  descendanls  simple- 
ment adoptifs  qui  ne  se  trouveraient  plus  sous  la  puissance  du  dé- 
funt au  jour  de  sa  mort  (§§  9,  10  et  H  sup.  —  Ulp.,  XXYIII  §  8. 
—  L.L.  4  et  5  §  1,  Si  tab.  test,  null.); 

3°  Parmi  les  descendants  compris  dans  la  précédente  règle,  il  n'y 
a  point  de  distinction  à  faire.  Institués,  omis'ou  exhérédés,  la  bono- 
rum  possessio  unde  liberi  leur  est  donnée  à  tous  ensemble  (L.  32,  De 
lib.  et  post.,  XX VIII,  2.  —  L.  1  §  9,  Si  tab.  test.  null.  —  L.  1  §  II, 
De  suce.  e6/«c^,XXXVIII,  9)(2); 

(1)  Ulpien  (L.  1  §  6,  Si  tab.  test,  null.)  pose  la  même  règle  sous  une  forme  un 
peu  moins  exacte  :  la  bonorum  possessio  unde  liberi  est  donnée,  dit-il,  aux  mêmes 
descendants  que  la  bonorum  possessio  contra  tabulas.  Or  on  a  vu  (n»  446)  que  les 
descendants  naturels  qui  au  jour  du  décès  de  leur  auteur  se  trouvent  in  adoptiva 
familia  peuvent  arriver  à  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  sous  la  condition 
d'avoir  été  institués,  et  cependant  on  va  voir  que  la  bonorum  possessio  unde  liben 
leur  est  absolument  refusée.  Sous  la  réserve  de  cette  légère  rectification,  la  formule 
d'Ulpien  n'a  pas  d'autre  sens  que  la  mienne. 

(2)  Comment  comprendre  la  bonorum  possessio  unde  liberi  déférée  à  des  des- 
cendants institués  ou  omis?  Pour  les  uns  et  pour  les  autres,  il  n'y  a  qu'à  se  placer 
dans  l'hypothèse  d'un  testament  valablement  fait,  mais  devenu  nul  dans  des  con- 
ditions telles  que  le  droit  prétorien  lui-même  n'en  tienne  plus  aucun  compte 
(no  342).  Spécialement  pour  les  enfants  omis,  on  peut  encore  se  placer  dans  l'hy- 
pothèse d'un  testament  resté  valable,  mais  condamné  à  demeurer  sans  effet  parce 
que  tousles  institués  sont  morts  du  vivant  du  testateur.  Voilà  les  cas  les  plus  pra- 
tiques. Mais  il  est  possible  aussi  que  les  enfants  institués  ou  omis  répudient  les 
honorwn  possessiones  testamentaires  qui  leur  compétent,  et  alors,  à  défaut  d'autres 
appelés,  la  bonorum  possessio  unde  liberi  leur  est  déférée  par  application  d'une 
règle  générale  que  j'exposerai  bientôt  (L.  1  §  11,  De  suce,  edict.,  XXXVIIf,  9.  — 
N»  460).  Toutefois  il  sera  rare  que  ces  descendants  répudient  une  bonorum  pos- 
sessio testamentaire  pour  demander  la  bonorum  possessio  unde  liberi  :  et  en  effet, 
un  tel  parti  peut  leur  nuire  et  ne  peut  jamais  leur  profiter.  Il  leur  nuit,  lorsqu'il 
y  a  des  exhérédés,  car  ceux-ci  sont  exclus  des  bonorum  possessiones  testamentaires, 
et  non  de  la  bonorum  possessio  unde  liberi;  il  ne  leur  profite  pas,  car  c'est  une  règle 
établie  par  le  préteur  que  quiconque  répudie  une  bonorum  possessio  testamentaire 
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V  Les  appelés  à  la  bonorum  possessio  unde  liberi  recueillent  les 
biens  sans  avoir  à  supporter  la  charge  des  libéralités  testamentaires^ 
même  de  celles  que  par  exception  la  bonorum  possessio  contra  tabu- 
las Wisse  subsister,  et  le  partage  se  fait  entre  eux  selon  les  règles 
suivies  entre  les  héritiers  siens  (n''  424)  ; 

5»  Le  rapport  leur  est  imposé  ou  dû  dans  les  mômes  cas  et  selon 
les  mêmes  règles  que  s'ils  arrivaient  par  lu  bonorum  possessio  contra 
tabulas{L.  9,  De  coll.  bon.,  XXXYII,  6.  —  L.  9,  G.,  De  coll.,  VI,  20). 
C'est  donc  ici  qu'un  exposé  sommaire  de  la  théorie  pétorienne  du 
rapport  ou  collatio  bonorum  trouve  sa  place  naturelle. 

4oSÎ.  Le  rapport  ou  collatio  bonorum  consiste  dans  l'obligation 
imposée  aux  descendants  émancipés  de  partager  leurs  biens  per- 
sonnels avec  les  swï7ierer/<?5  arrivant  en  même  temps  qu'eux  à  l'une  des 
bonorum  possessiones  contra  tabulas  ou  mide  liberi.  Cette  obligation 
étrangère  à  toute  autre  bonorum  possessio ,  et  notamrnent  à  la  bonorum 
possessio  secundum  tabulas  où  elle  contredirait  la  volonté  du  défunt 
(L.  i,C.j  De  coll.,\l,  20),  dérive  d'un  motif  bien  facile  à  saisir  :  les 
sui  heredes  n'ont  pu  acquérir  que  pour  l'ascendant  défunt;  leurs 
acquisitions  se  partagent  donc  forcément  entre  eux  et  les  descen- 
dants émancipés,  tandis  que  Ceux-ci,  grâce  à  leur  émancipation, 
se  trouvent  peut-être  à  la  tête  d'une  certaine  fortune  personnelle, 
fortune  qui,  s'ils  fussent  restés  in  potestate,  se  serait  inévitablement 
confondue  dans  le  patrimoine  du  père  et  appartiendrait  aujourd'hui 
à  tous  ses  descendants.  Or  le  préteur  qui  rescinde  la  capitis  deminu- 
tio  h  l'effet  de  rendre  à  l'émancipé  son  droit  sur  la  succession  pa- 
ternelle, ne  doit-il  pas,  sous  peine  de  heurter  à  la  fois  l'équité  et  la 
logique,  la  rescinder  aussi  à  l'effet  de  donner  aux  suiXe.  droit  qu'elle 
les  a  empêchés  d'acquérir  sur  les  biens  de  l'émancipé  (L.  i  pr.,  De^ 
collât.,  XXXVII,  6)?  Je  n'ai  parlé  que  des  émancipés,  seuls  textuel- 
lement visés  dans  l'édit  du  préteur;  mais  le  même  motif  comman- 
dait qu'on  imposât  le  rapport  à  tous  les  autres  descendants  qui, 
sans  avoir  été  émancipés  par  le  défunt,  n'avaient  pas  eu  besoin  de 
sa  mort  pour  devenir  sui  juris  (L.  2  pr..  De  collât.).  Bien  mieux, 
dans  les  cas  rares  où  parmi  les  appelés  se  rencontre  un  descen- 
dant now  S.UUS  qui  n'est  pas  sui  juris,  l'.obligalion  de  rapporter  se  con- 
çoit encore;  sans  doute  ce  descendant  n'a  pas  de  biens  personnels, 

pour  demander  une /jono''ïmzposîey.?jo  «6  intestat  reste  néanmoins  tenu  des  legs  ou 
autres  charges  que  cette  bonorum  possessio  testamentaire  lui  eût  imposés  (L.  1 
pr.  et  §  0;  L.  G  §  0,  Si  quis  omis.  eau?,  test.,  XXIX^  4). 
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mais  le  père  de  famille  sous  la  puissance  duquel  il  est  placé  en  a, 
€t,  comme  c'est  à  lui  que  doit  proliter  la  bonorum  possessio,  c'est  lui 
aussi  qui  rapportera  (L.  1  §  14;  L.  5  pr.  ;  De  collât.)  (\).  Ma  conclu- 
sion est  donc  que  le  rapport  incombe  soit  au  bonorum  possessor  lui- 
môme,  s'il  eslsmjitris  au  jour   du  décès,  soit,   dans  le  cas  con- 
traire,  à  l'ascendant  naturel  ou  adoptif  qui  recueille  par  lui  le 
bénéfice  de  la  bonornm  possessio.  Au  surplus,   l'exécution  de  cette 
obligation  n'est, qu'une  conséquence  et  une  charge  de  la  bonorwn 
possessïo  déjà  demandée  et  obtenue,  ce  n'est  pas  une  condition  préa- 
lable de  la  formation  de  la  demande  (L.  3  pr.,  De  collât.).  Mais  ré- 
gulièrement, le  rapport   doit  être   elFcctué  dans  Tannée  qui  suit 
l'ouverture  du  droit,  c'est-à-dire  précisément  dans  le  délai  donné 
aux  descendants  pour  obtenir  la  bonoium possession  et  cela  à  peine 
pour  le  contrevenant  de  se  voir  refuser  toute  action  soit  contre 
ses  cosuccessibles,  soit  contre  les  tiers  (L.  8, />e  collai.  — LL.  11 
et  16,  C,  De  collât. ){1). 

455  a.  De  l'idée  même  qui  sert  de  base  à  l'obligation  du  rapport, 
on  conclut  que  le  droit  de  l'exiger  et  d'en  profiter  n'appartient  ja- 
mais qu'aux  swi  (L.  3§§  ^etS,  De  collât.).  Donc,  lorsque  la  bonorum 
possessio  n'est  déférée  qu'à  des  émancipés j il  ne  saurait  être  question 
de  rapport  (L.  9,  C,  De  collât.).  Donc  aussi  le  suus  en  concours  avec 
plusieurs  émancipés  se  trouvera  nécessairement  mieux  traité  que 
chacun  d'eux.  Si  par  exemple  on  suppose  que  la  fortune  du  défunt 
comprend  quatre  cents,  qu'il  laisse  deux  enfants  en  puissance,  et 
deux  émancipés  dont  l'un  a  cent  et  l'autre  soixante,  chacun  des 
quatre  enfants  prendra  d'abord  cent  suc  les  biens  d^  père  ;  puis, 
chaque  émancipé  fera  de  son  patrimoine  trois  parts  égales  dont  il 

(1)  Voici  les  hypothèses  prévues  dans  ces  deux  textes  :  1"  le  défunt  a  institué 
son  fils  naturel  actuellement  soumis  à  la  ptàssance  d'un  père  adoptif;  2°  le  dé- 
funt est  un  émancipé  dont  le  fils  est  né  et  resté  sous  la  puissance  de  son  aïeul.  — 
Dans  ces  cas  le  rapport  ne  s'applique  sans  doute  qu'aux  biens  ac(iuis  par  l'in- 
termédiaire du  successible,  et  il  cesse  absolument  si  celui-ci  est  émancipé  sans 
fraude  avant  l'acquisition  de  la  àonorum  possessio. 

(2)  En  règle  générale,  l'émancipé  ne  satisfait  à  son  obligation  qu'en  faisant  une 
promesse  garantie  par  des  fidéjusseurs.  Vainement  oflfrirait-il  de  rapporter  en  na- 
ture ou  en  moins  prenant;  cette  promesse  resterait  nécessaire,  à  moins  que  la 
consistance  de  son  actif  ne  fût  tellement  étaljlie  qu'on  ne  pût  craindre  de  sa  part 
aucune  dissimulation  (L.  1  §5  9,  11  et  12,  De  collât.).  Mais  il  se  peut  qu'il  éprouve 
quelque  difficulté  à  trouver  des  fidéjusseurs;  en  ce  cas,  au  lieu  de  lui  appliijuer  la 
déchéance  qu'il  encourrait  par  un  refus,  on  confie  provisoirement  l'administration 
de  sa  part  à  un  curateur,  et  il  ne  la  touche  qu'après  avoir  ou  effectué  le  rapport 
ou  fourni  la  fidéjussion  exigée  iL.  1  §  lO;  L.  2  §  î',  De  col.'at.). 

H.  7 
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retiendra  l'une  et  donnera  les  deux  autres  aux  enfants  in  potestate. 
Ceux-ci  auront  donc  chacun  153  etVg,  tandis  que  le  premier  éman- 
cipé n'aura  que  133  et  Vg  et  le  second  seulement  120  (L.  1  §24; 
L.  3  §  2,  De  collât.).  Tout- cela  revient  à  dire  que  l'émancipation 
n'est  pas  réputée  rescindée  entre  les  émancipés,  le  préteur  considé- 
rant sans  doute  qu'ils  ne  se  font  aucun  tort  les  uns  aux  autres,  puis- 
que le  droit  civil  les  exclurait  tous. 

De  ce  que  le  rapport  ne  peut  être  dû  qu'aux  sui,  il  ne  résulte  pas 
qu'il  leur  soit  toujours  dû.  Leur  droit  est  subordonné  à  une  dou- 
ble condition  : 

i°  Il  ne  suffit  pas  que  la  bonoj'um  possessio  contra  tabulas  ou  nnde 
liberi\e\\v  soit  déférée,  il  faut  qu'ils  en  soient  investis.  Et  de  là  no- 
tamment ces  deux  conséquences  :  1°  leswws,  venant  à  mourir  avant 
d'avoir  demandé  la  bonorum  possessio ,  transmet  bien  à  ses  succes- 
seurs la  part  virile  dont  sa  qualité  d'héritier  nécessaire  l'a  de 
plein  droit  saisi;  mais  ceux-ci  ne  peuvent  prétendre  au  rapport  ni 
de  son  chef,  puisque  lui-même  n'a  jamais  pu  l'exiger,  ni  de  leur 
propre  chef,  puisqu'ils  n'ont  pas  personnellement  vocation  à  la 
bonorum  possessio  (L.  1  §  8,  i>e  collât. )\  2°  le  suus  institué  qui  se 
trouve  en  présence  d'un  émancipé  omis,  et  qui,  au  lieu  de  de- 
mander la  bonorum  possessio  contra  tabulas^  fait  un  acte  d'immixtion, 
n'est  plus  admissible  à  demander  le  rapport;  car  il  est  déchu  de 
son  droit  à  la  bonorum  possessio  (n°  447)  (1). 

2°  Le  rapport  n'est  dû  au  suus  qu'autant  que  le  concours  de  l'é- 
mancipé lui  préjudicie,  et  dans  la  mesure  même  de  ce  préjudice 
(L.  1  §^,  De  collât.).  Y  oic'i  les  principales  applications  de  cette  règle: 
4°  l'émancipé  omis,  se  trouvant  en  présence  de  ses  propres  enfants 
restés  en  la  puissance  du  défunt  et  d'un  autre  suusy  ne  doit  le  rap- 
port qu'à  ses  enfants,  car  sa  part  se  prend  tout  entière  sur  la  leur 
(T.  II,  p.  86,  note!);  2°  lorsque  le  défunt  a  institué  un  5wm  pour  trois 
quarts  et  un  étranger  pour  un  quart,  l'émancipé  omis,  n'enlevant  au 
suus  qu'un  quart  de  l'hérédité,  ne  lui  doit  que  le  quart  de  ses  biens 

(1)  Scévola  (L.  10,  De  collât.),  tout  en  reconnaissant  que  telle  est  bien  la  con- 
séquence logique  de  l'édit,  la  repousse.  Le  concours  de  l'émancipé  réduisant  l'in- 
stitution du  suus  à  une  part  virile,  celui-ci,  dit-il,  peut  demander  le  rapport.  Le 
droit  prétorien  est  invoqué  contre  lui ,  par  réciprocité  il  doit  pouvoir  l'invoquer 
aussi.  Mais  faut-il  conclure  de  là  que  Scévola  entendît  exclure  d'une  manière  gé- 
nérale le  principe  que  j'ai  posé,  et  que,  par  exemple,  en  l'absence  de  testament  il 
autorisât  le  suus  qui  se  contentait  de  sa  qualité  d'héritier  sien  à  exiger  le  rap- 
port? Je  ne  le  pense  pas,  et  il  me  semble  même  que  le  motif  donné  par  le  juris- 
consulte résiste  à  nne  pareille  extension  de  sa  décision. 
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(L.  i  §  3,  Décollât,);  3" si,  renversant  la  précédente  hypothèse,  on 
suppose  l'étranger  institué  pour  trois  quarts,  le  suus  pour  un  quart, 
l'émancipé  est  absolument  déchargé  du  rapport,  parce  que  sa  pré- 
sence, bien  loin  de  nuire  au  suus,  vient  grossir  sa  part  (L.  1  §  4,  Z)e 
collât.))  ^'^  l'émancipé  qui  par  la  bonorum  possessio  contra  tabulas 
n'obtient  rien  au  delà  de  ce  que  le  défunt  lui  a  laissé  à  titre  d'in- 
stitution ou  de  legs,  ne  rapporte  rien  non  plus;  car  il  ne  fait  tort  à 
personne  (L.  1  §§  6  et  7,  De  collât.). 

454  a.  Que  si  maintenant  on  recherche  quels  sont  les  biens  rap- 
portables,  la  règle,  telle  qu'elle  résulte  de  l'idée  mère  qui  préside 
à  toute  cette  théorie,  sera  celle-ci  :  Le  rapport  s'applique  à  tous 
les  biens  qui  sans  l'émancipation  se  trouveraient  aujourd'hui  com- 
pris dans  la  succession,  mais  ne  s'applique  qu'à  ces  biens.  Réguliè- 
rement donc,  il  comprend,  sous  la  seule  déductioifdes  bona  castren- 
sia  ei  quasi  castrensia  {L .  \  §15,  Z?eço//a^.)(l),  tout  l'actif  corporel  ou 
incorporel  form.ant  au  jour  du  décès  le  patrimoine  de  l'émancipé, 
mais  cela  sous  la  charge  de  toutes  les  dettes  dont  cet  actif  peut  être 
grevé  à  la  même  époque  (L.  2  §  i,  />e  collât.  —  L.  15,  G.,  Décollât.). 
Par  exception,  l'enfant  est  dispensé  de  rapporter  :  1°  les  biens  dont 
son  père  l'a  gratifié  dignitatis  causa,  car  ils  lui  servent  à  soutenir  cer- 
taines charges  spéciales  (L.  \  §  16,  De  collât-.] -,'1''  la  dot  qu'il  a  reçue 
de  sa  femme,  quand  même  celle-ci  serait  déjà  morte;  car  cette  dot 
correspond  aussi  à  des  charges,  et  d'ailleurs  le  suus  lui-même  pré- 
lève sur  les  biens  paternels  la  dot  de  sa  propre  femme  (L.  1  §20; 
L.  3  §4,  De  collât.);  3°  les  actions  d'injures  qui  peuvent  lui  appar- 
tenir; de  telles  actions,  en  effet,  bien  qu'aboutissant  aune  con- 
damnation pécuniaire,  tendent  surtout  à  réparer  une  atteinte 
portée  à  l'honneur  (L.  2  §  4,  />è  collât.)  (2). 

455.  Telle  fut  la  théorie  prélorienne.*  Voici  maintenant  les 
modifications  successives  que  la  jurisprudence  et  les  constitutions 
impériales  y  apportèrent. 

Et  d'abord  ilvésultait  des  dispositions  de  l'édit  qu'une  fille  restée 

(1)  Il  faut  appliquer  à  propos  de  ce  texte  une  observation  déjà  présentée  sur 
d'autres  textes  qui  parlent  du  pécule  quasi  castrense  {Tome  l,  ^^ge  603,  note  3). 

(2)  Plus  généralement,  il  paraît  que  les  actions  qui  ne  se  transmettaient  pas 
aux  héritiers  n'étaient  pas  comprises  dans  l'obligation  de  rapporter.  C'est  la  con- 
clusion que  je  tire  d'un  texte  où  Ulpien  se  demande  si  l'action  en  réclamation  da 
la  quarte  Antonine  est  rapportable  :  La  question,  dit-il,  consiste  à  savoir  si  cette 
action  passe  ou  non  aux  héritiers,  et  c'est  parce  qu'il  admet  l'affirmative  sur  ce 
premier  point  qu'il  conclut  au  rapport  (L.  1  §  21,  De  coll.  —  Tome  I,  page  223, 
note  3). 
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m  potestate  defuncti  ne  rapportait  jamais  sa  dot,  quoique  la  dot 
constituât  pour  elle  un  véritable  patrimoine  qui,  même  après  la 
«ilissolution  du  mariage,  échappait  au  libre  pouvoir  du  père   (L.  3 
§  5,  De  min., W,  4.  — Ulp.,  YJ  §6).  Cet  avantage  exorbitant  lui  fut 
retiré   par  Anntonin  le  Pieux:  désormais  la  fille  in  potestate  dut 
rapporter  sa  dot,  soit  qu'elle  arrivât  par  la  bonorum  possessïo  contra 
tabulas f  soit  que,  venant  ab  intestat,  elle  demandât  la  bonorum  pos- 
'    ^essio  unde  liberi  ou  se  contentât  de  sa  qualité  de  sua  hères  (L.  1 
pp.;  L.  9,  De  dot.  coll.,  XXXYII,  7).  Cette  décision  s'appliqua  mô- 
me à  la  dot  adventice,  bien  que  l'inégalité  qu'elle  se  proposait  de 
faire  disparaître  ne  fût  vraiment  choquante  que  lorsqu'il  s'agissait 
d'une  dotprofectice  (L.  1  §  7,  Z>e  dot,  coll. —  L.  4,  C,  Decoll.). 

Pareillement,  d'après  les  règles  de  l'édit,  le  rapport  de  la  dot 
n'aurait  jamais  été  dû  qu'aux  sui.  Or  la  jurisprudence,  après  beau- 
coup d'hésitations  et  de  controverses,  finit  par  établir  une  distinc- 
tion :  La  règle  prétorienne  fut  conservée  à  l'égard  de  la  dot  adven- 
tice, mais  la  dot  profectice  dut  être  rapportée  tant  aux  enfants 
-émancipés  qu'aux  sm,  et  cela  sans  distinguer  si  la  fille  dotée  était 
elle-même  émancipée  ou  non;  décision  tout  à  fait  équitable,  car, 
sans  la  constitution  de  dot,  l'hérédité  paternelle  eût  été  plus  riche 
et  la  part  de  chaque  enfant  plus  grosse  (L.  4,  C,  De  collât.)  (I). 

Jusqu'à  présent,  le  rapport  ne  nous  apparaît  dû  que  dans  la  suc- 
cession d'un  ascendant  mâle  et  par  des  descendants  per  masculos. 
^  En  Tannée  439,  l'empereur  Léon  décida  qu'un  descendant  quel- 
conque succédant  à  son  ascendant  ou  à  son  ascendante,  soit  en 
l'absence  de  testament,  soit  par  la  bonorum  possessio  contra  tabulas 
ou  même  par  l'effet  de  la  querela  inof/iciosi,  rapporterait  la  dot  ou 
la  donation  ante  nvptias  par  lui  reçue  du  défunt  ou  de  la  défunte 
(L.  17^  C,  i^e  co//a^).  *Cette  décision  laissait  subsister,  il  est  vrai, 
l'ancienne  théorie  dans  toutes  ses  applications,  mais  elle  contenait 
en  germe  une  théorie  nouvelle  consistant  à  exiger  le  rapport  dans 
ia  succession  de  tout  ascendant  et  à  n'y  soumettfe  que  des  biens 
que  le  successible  tiendrait  du  défunt  lui-même.  Telles  étaient,  en 
effet,  les  idées  qui  devaient,  par  la  force  des  choses,  se  substituer  à 
celle  sur  laquelle  le  préleur  avait  primitivement  fondé  le  rapport; 

(1)  Il  va  de  soi  que  la  dot  n'est  pas  rapportable,  lorsque  la  restitution  en  a  été 
^stipulée  par  le  constituant;  il  est  également  évident  que,  si  le  mariage  n'est  pas 
dissous,  le  rapport,  ne  pouvant  pas  imposer  au  mari  l'obligation  d'une  restitution 
anticipée,  se  fait  toujours  en  moins  prenant  ;L.  1  §  i,  7)e  dot.  coït.  —  L.  5,  C, 
De  coll.).  '  ;_5*^^^*i^î/ . 
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cette  substitution  n'était  que  la  conséquence  et  le  couronnement 
du  changement  de  doctrine  qui  assurait  au  tils  de  famille  la  pro- 
priété de  tous  les  biens  à  lui  advenus  ou  acquis  sans  le  fait  du  père 
(n"  298).  C'e-t  Justinien,  qui  consomma  la  réforme  sur  ce  dernier 
point;  logiquement,  c'est  lui  aussi  qui  devait  refondre  la  théorie 
du  rapport, et  il  le  fit  par  les  deux  décisions  suivantes  :  1°  sont  rap- 
portables  tous  les  biens  que  le  descendant  successible,  émancipé 
ou  resté  en  puissance,a  reçus  du  défunt  et  qui  régulièrement  s'im- 
putent sur  la  quarte  légitime  (n°  355)  (1),  pareillement  la  dot  (2) 
et  la  donation  anle  nuptias  (L.  19  et  20,  G.,  De  collât.)  (3);  2«  ne 
sont  pas  rapporfables  les  biens  qui  échappent  à  l'acquisition  dit 
père,  c'est-à-dire  non-seulement  les  ôonacas/rens/a  ou  quasi  cas  tren- 
si'a,  mais  aussi  les  bona  adventùia{L.  21,  G.,  De  collât.). 

Désormais  donc,  le  rapport  étant  dû  dans  la  succession  de  tout 
ascendant  ou  ascendante  et  n'ayant  jamais  pour  objet  que  des- 
biens provenant  du  défunt,  que  reste-t-il  de  la  théorie  prétorie  nne? 
Deux  choses  seulement  :  jamais  il  n'est  imposé  ni  à  des  ascendants 
ni  à  des  collatéraux,  et  les  descendants  eux-mêmes  n'y  sont  pas- 
soumis  lorsqu'ils  arrivent  en  vertu  d'une  disposition  testamoutaire. 

(1)  Justinien  fait  remarquer  avec  raison  que  la  réciproque  ne  serait  pas  exacte- 
Il  y  a  des  libéralités  qui  ne  s'imputent  pas  sur  la  quarte  légitime  et  qui  pourtant, 
ge  rapportent. 

(2)  La  femme  dont  le  mari  est  devenu  insolvable  doit-elle  néanmoins  le  rapport 
de  la  dot?  La  question,  d'après  la  novelle  97  ''cap.  G),  revient  à  examiner  si  elle  a 
pu,  agissant  elle-même  et  par  sa  seule  volonté,  exiger  la  restitution  durante  ma- 
irimonio.  Or  la  novelle  lui  reconnaît   d'abord  ce  droit  dans  deux  cas  très-précis^ 
lorsqu'elle  est  sui  juris.,  ou  qu'étant  in  potestate  elle  a  été  dotée  par  un  ascendant 
autre  que  le  père  de  famille;  puis,  elle  le  lui  accorde  aussi   dans  une    troisième 
hypothèse  bien  mal  définie,  savoir,  quand  la  dot  constituée  par  le  père  de  famille 
lui-même  est  considérable  [major).  Dans  tous  ces  cas  le  rapport  est  du  selon  le 
droit  commun,  parce  que  l'inaction   de  la  femme  constitue  une  faute    dont    ell& 
seule  doit  souffrir.  Mais  supposons  qu'étant  m  po^e^Va/e  eUe  a   reçu  du  père    de- 
famille  une  dot  modique;  malgré  le   mauvais  état  des  affaires  du  mari,    elle    n'a^ 
pas  pu,  sans  le  concours  ou  le  consentement  de  cet  ascendant,  exiger  la  restitution 
anticipée.  Si  donc  il  l'a  empêchée  d'agir,  elle  n'a  rien  à  s'imputer;  et  en   consé- 
quence la  novelle  décide  qu'elle  rapportera,  non  pas  sa  dot,  mais  ses  actions  contre 
le  mari  ou  la  succession  du  mari,   c'est-à-dire  qu'elle  prendra  sa  part  des  bie  ns- 
paternels   comme  si  elle  n'avait  jamais  été  dotée  et  que  le  droit  de  pours  uivres 
la  restitution  de  la  dot  se  divisera  entre  elle  et  ses  frères  comme  les  actions  h  éré- 
ditaires. 

(3)  Les  simples  donations  entre-vifs  ne  se  rapportent  pas.  Telle  est  la  règle;. 
Mais  Justinien,  par  équité,  la  fait  fléchir  dans  le  cas  où  le  descendant  donataire- 
concouriavec  un  autre  descendant  qui  lui-mcme  rapporte  une  dot  ou  une  donatioi*. 
mtenupfios  (L.  20,  §  I,  C,  D   collât.). 
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Yi.  —  DE  LA  bonorum  possessio  unde  cognati. 

Lib.  IH,  tit.  Ill,  De  hereditatibus       Cependant  nous   devons  avertir, 
giiœ  ah   intestato   deferuntur,  §   13.    quant  aux  enfants  qui  sont  acluel- 
—  Admonendi    tamen  sumus  eos    lement  dans  une   famille  adoptive 
qui  in  adoptiva  familia  sunt,  quive    et  à  ceux  qui  ont  été    émancipés 
post  mortem  naturalis  parentis  ab    par  l'adoptant  après  la  mort  de  leur 
adoptivo  pâtre  emancipati  fuerint,    père  naturel  décédé  intestat,   que 
intestato  parente  naturali  mortuo,    si  le  préteur  ne  les  appelle  point 
licet  ea  parte  edicti,  qua  liberi  ad    dans  la  partie  de  l'édit  qui  défère 
bonorum    possessionem   vocantur,    la.  bonorum  possessio  SiU\àes>cenAa,niSf 
non  adraittantur,  alia  tamen  parte    il    les     appelle    dans    une    autre 
vocari,  id  est,  qua  cognati  defuncli    partie,  dans  celle  qui  donne  voca- 
vocanlur.   Ex  qua  parte  ita  admit-    tion  aux  cognais  du  défunt.   Mais 
tuntur,  si  neque  sui  lieredes  liberi,    ils  ne  sont   admis  à  ce  titre  qu'à 
neque  emancipati   obstent,  neque    défaut  d'héritiers  siens,  de  descen- 
adgnatus  quidem  uUus  interveniat  :    danls  émancipés  et  d'agnats  ;  car 
ante  enim    praetor    liberos    vocat    le    préteur   appelle    en    première 
tam  suos  heredes,  quam  emanci-    ligne  les  descendants  héritiers  siens 
pafos,   deinde    legitimos    heredes,  , ou   émancipés,    puis   les   hériders 
deinde  proximos  cognatos.  légitimes,  et  après  eux  les  plus  pro- 

ches cognais. 
Lïb.\U,i[i.\,Besuccessio7îecogiîa-  Après  les  héritiers  siens  et  ceux 
torum  (1)  pr.  —  Post  suos  heredes,  que  le  préteur  et  les  constitutions 
eosque  quos  inter  suos  heredes  prœ-  appellent  au  même  rang,  et  aussi 
tor  et  constitutiones  vocant,  et  post  après  les  héritiers  légitimes,  au 
legitimos,  quorum  numéro  sunt  nombre  desquels  figurent  les  agnats 
adgnati,  et  hi  quos  in  locum  ad-  et  les  personnes  élevées  au  rang 
gnalorum  tam  supradicla  senatus-  d'agnats  tant  par  les  sénalus-con- 
consulta  (2),  quam  nostra  erexit  suites  précités  que  par  notre  propre 
conslitutio  (3),  proximos  cognatos  constitution,  le  préleur  appelle  les 
praetor  vocat.  cognais  les  plus  proches. 

(1)  Il  ne  faut  pas  être  dupe  de  l'ordre  suivi  par  les  Institutes,  qui  enclavent  le 
titre  De  successione  cognatorum  au  milieu  de  l'explication  des  hérédités  légitimes. 
A  première  vue,  et  pour  qui  ne  lirait  pas  attentivement  les  textes,  cela  donnerait 
à  croire  que  les  cognats  forment  une  troisième  classe  d'héritiers  civils  venant 
après  les  sui  et  les  agnats.  Or  il  n'en  est  rien  :  les  cognats,  comme  tels,  n'ont  de 
droit  qu'en  vertu  de  l'édit  et  ne  sont  jamais  que  des  bonorum  possessores.  La 
marche  adoptée  par  Justinien  exprime  assez  fidèlement  le  droit  pratique  de  son 
époque,  mais  elle  altère  la  vérité  historique. 

(2)  Justinien  veut  dire  que  les  personnes  appelées  en  vertu  des  sénalus-consultes 
TertuUien  et  Orphitien  eurent  désormais  droit  à  la  bonorum  possessio  unde  legitimi» 
Mais  elles  ne  firent  pas  pour  cela  partie  de  l'ordre  des  agnats. 

(3)  Allusion  à  la  loi  14  §  l,  G.,  De  leg.  hered.  (n°  423  in  fine). 
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§  j,  —  Qua    parte  naluralis  co-  Ici  on  ne  considiTe  que  la  parcn- 

gnatio  spectalur  ;  nam  adgnali  ca-  té   nadirclle.   En   cfîef,  d'apiùs  la 

pile  deminuti,  quique  ex  his  pro-  loi  des  Douze  Tables,  ni  les  agnats 

geniti    sunt,    ex    lege    duodecim  qui  ont  subi  une  capitis ■  ckniinutio 

tabularum     inter    legilimos     non  ni  leurs  descenc-ants  ne  comptent 

ihabentur,     sed   a   prœtore    tertio  parmi  les  héritiers  légitimes  ;  mais 

■ordine  vocantur,  exceplis  solis  tan-  le  préteur  les  appelle  au  troisième 

tummodo  fratre  et sorore  émancipa-  rang.   Cependant  il  faut  mettre  à 

tis,  *non  etiam  liberis  eorum,  quos  part  le  frère  et  la  sœur  émancipé?, 

lex   Anastasiana  (I)   cum  fratribus  eux  seuls,  et  non  leurs  descendants; 

integri  juris  constitutis  vocat  qui-  car  la  loi  d'Anastase  les  appelle,  en 

dem  ad  legitimam  fratris  heredita-  concours    avec   les   frères  qui  ont 

tem  sive  sororis,  non  œquis  tamen  conservé  leur  état,  à  la  succession 

partibus,  sed  cnm  aliqua  defiiinu-  légitime  de  leur  frère  ou  de  leur 

tione,    quam   facile   est  ex   ipsius  sœur,    non    toutefois  sur  un   pied 

constilutionis  verbis  coUigere,  aliis  d't^galité,  mais  en  leur  ftiisant  subir 

vero  adgnatisinferiorisgradus,  licet  une   diminution    que    les    termes 

capitis    deminutionem   passi    non  mêmes   de  la    constitution    feront 

sunt,  tamen  eos  anteponit,  et  pro-  aisément  saisir.  Au  surplus,  elle  les 

cul   dubio   cognatis.  préfère     aux    agnats  subséquents, 

même  à  ceux  qui  n'ont  pas  subi  de 
capitis  deminutlOf  et  plus  évidem- 
ment encore  aux  cognats. 

§2.  Hos  etiam  qui  per  feminini  Pareillement,  dans  ce  troisième 

sexus  personas  ex  transver^o  cogna-  ordre  le  préteur  appelle  à   la  suc- 

tione    junguntur  ,     tertio    gradu  cession    les  cognais   collatéraux  à 

proximitatis  nomine  praetor  ad  suc-  raison  de  leur  proximité, 
cessionem  vocat. 

§  3.  Liberi  quoque  qui  in  adop-  De  môme  les   enfants    qui  sont 

tiva    familia  sunt,   ad  naturalium  dans  une  famille  adoptive  sont  ap- 

parentum  heréditatem  hoc  eodem  pelés  au  môme  rang  à  Thérédité  de 

gradu  vocantur.  leurs  ascendants. 

I  4.  Vulgo  quœsitos  nullum  ha-  Quant  aux  enfants  vulgo  guœsiti, 

bere   adgnatum    manifestum    est,  il   est   manifeste   qu'ils   n'ont   pas 

quum  adgnatio  a  pâtre,  cognalio  a  d'agnats,  puisque  l'agnation   vient 

matresit  :  hi  autem  nullum  patrem  du  père,  la  cognation  de  la  mère, 

habere  inteUiguntur.Eademralione  et  qu'ils  sont  réputés  n'avoir  pas  de 

nec  inter  se  quidem  possunt  videri  père.  Par  la   même  raison  on  ne 

consanguinei  esse,  quia  consangui-  saurait,  môme  entre  eux,  les  regar- 

nitatis  jus  species  est  adgnationis  der   comme  consanguins,  puisque 

(1)  Sur  cette  constitution  voir  n"  4')3. 
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tantum  igitiir  coghati  sunt  sibi,  le  droit  de  consanguinité  est  une 
sicut  et  matris  cognalis.  llaque  espèce  d'agnalion  :  Ils  sont  donc 
omnibus  istis  ea  parte  compelit  bo-  seulenaent  cognats  entre  eux,  comnae 
norum  possessio,  qua  proximilalis  ils  le  sont  des  cognats  de  leur  mère, 
nomine  cognali  vocantur.  Aussi  la  bonorum  possessio  compète- 

t-elle  à   toutes  ces  personnes    en 

vertu  de  la  disposition  qui  appelle 

les  cognats  sur  le  fondement  de  leur 

proximitt^. 

§5.  Hoc  loco  et  illud   necessario        Ici  nous  devons  nécesssairement 

admonendi  sumus  adgnationis  jure    avertir  que  les  agnats,  fussent-ils  au 

admitti  aliquem   ad  hereditalem,     dixième  degré,  sont  admis  à  l'héré- 

etsi  decimo  gradu  sit,  sive  de  lege    dite,  soit  qu'on  s'attache  à  la  loi  des 

duodecim    tabularum    quœramus,    Douze  tables  ou  à  l'édrt  du  préteur 

sive  de  edicto  quo  prœtor  legitimis    qui  promet  la  bonorum  possessio  aux 

heredibus    daturum    se   bonorum    héritiers  légitimes.  Mais  le  préteur 

possessionem  poUicetur.  Proximita-    ne  itromeila bonorumpossessioj  àrai- 

tis   vero   nomine    iis  solis    prœtor    son  delà  proximité,  qu'aux  parents 

promiltit  bonorum    possessionem,    qui   ne   dépassent  pas  le   sixième 


qui  usque  ad  sextum  gradum  co- 
gnalionis  sunt,   et  ex    septimo    a 
sobrino  sobrinaque  nato  natœve. 
Lib.  Ill,  lit.  VI,  De  gradibus  cogna- 


degré,  et,  parmi  ceux  du  septième, 
au  fils  et  à  la  fille  du  cousin  et  de 
la  cousine  issus  de  germains. 
Il  est  certain  que  la  portion  de 


tioniSy  §  10.  —  Illud  cerium    est  ad  l'édit  qui  promet  la  bonorum  posses- 

serviles  cognationcs   illam   partem  sio  à  raison  de  la  proximité  ne  s'ap- 

edicti,   qua    proximilalis     nomine  plique  pas  à  la  parenté  servile  :  car 

bonorum  possessio  promittitur,  non  les  anciennes  lois  tenaient  pour  non 

pertinere  ;   nam  nec  ulla   antiqua  avenue    une  telle    parenté.    Mais 

lege  talis  cognalio  computabatur.  dans    notre    constitution    sur    le 

Sed  nostra  conslitulione  quam    pro  droit  de   patronage,  droit  jusqu'à 

jure  patronatus  fecimus,  quod  jus  nos   jours    obscur,   enveloppé    de 

usque  ad  nostra  tempora  salis  ob-  nuages  et  de  tous  points   confus, 

scurum    atque    nube    plenum    et  l'humanité  nous  a  suggéré  la  déci- 

undique  confusum    fueral,  et  hoc  sion  suivante  :  quand   un  homme 

humanitate    suggerente    concessi-  esclave  aura  eu   un  ou  plusieurs 

mus,  ul,  si  quis  in  servili  consorlio  enfants    d'une    union    avec    une 

constilutus  liberum  (1)    vel  liberos  femme    libre   ou   esclave,    et  de 

habuerit,  sive   ex  libera,  sive   ex  môme    lorsqu'une   femme  esclave 


(1)  Cet  emploi  du  mot  liber  au  singulier  dans  le  sens  d'enfant  est  expressément 
condamné  par  Gaius  (L.  148,  De  verb,  sign.^  L.  16^,  ce  qui  n'empêche  pas  Justinien 
de  nous  en  donner  au  moins  deux  autres  exemples  (L.  33  pr.,  C,  De  inoff.  test^, 
III,  28.  —  L.  8  §  5,  G.,  De  sec.  mipt.,  V,  9). 
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servilis  conditionis    muliere  ,    vel  aura  eu  d'un  hommci  libre  ou  cs- 
conlra  serva   mulier  ex  libero  vel  clave  des    enfants   de  l'un    ou  de 
servo  hahueril  liberoscujuscumque  l'autre  sexe,  si  plus  tard  le  pcre  et 
sexus,  et  ad  liberlatem  his  perve-  la  mère  deviennent  libres,  tous  ces 
nienlibus,  et  hiquiex  servili  ventre  enfants,   tant  ceux  qui  nés  d'une 
nati    sunt    libertatem  meruerunt,  mère  esclave  ont  depuis  acquis  la 
vel,  dura  mulieresliborœerant,  ipsi  liberté  que  ceux  dont  le  pore  seul 
in    servitute    eos    habuerunt,     et  était  esclave,  mais  est  ensuite  de- 
postea  ad  liberlatem  pervenerunt,  venu  libre,  seront  appelés  à  la  suc- 
ut  hi  omnes  ad  successionem  patris  cession  de  leurs  auteurs,  le  droit  de 
vel  matris  veniant,  patronatus  jure  patronage  disparaissant  ici.  Et  ce 
inhacpartesopito.Hosenim  libères,  n'est  pas  seulement  à  leurs  ptîre  et 
non   solum  in  suorum    parenlum  mère  que  nous  les  avons  appelés 
successionem,  sed    eliam    alterum  à  succéder,  c'est  aussi   entre  eux, 
in  allerius  mutuam  successionem  leur  donnant   expressément    cette 
,  vocavimus,  ex  illa  lege  specialiler  vocation  sans  dislinguersi  tous  sont 
eos  vocantes,  sive  soli  inveniantur  nés  en  servitude  et  ont  été  affran- 
qui  in  servitufe  nati  et  postea  ma-  chis  plus  tard  ou  s'il  y  a  avec  eux 
numissi  sunt,  sive  una   cum   aliis  des  enfants  conçus  depuis  l'affran- 
qui  post  libertatem  parentum  con-  chissement  de  leurs  parents,  et  cela 
cepti  sunt,  sive  ex  eodem  pâtre  vel  soit  qu'ils    aient  à  la  fois    m^^me 
ex  eadem  maire,  sive  ex  aliis,  ad  père  et  môme  mère  ou  seulement 
similitudinem  eorum  qui  ex  justis  même  père  ou  même  mère,  exacte- 
nuptiis  procreati  sunt.  ment  comme  pour  les  enfants  con- 
çus en  mariage  légitime. 
§  H.    Repetitis  itaque  omnibus  Reprenantdonc  toutes  les  notions 
quœ  jam  tradidimus,  apparet  non  déjà  exposées,  nous  voyons  claire- 
semper  eos  qui  parem  gradum  co-  ment  que  les  parents  du  même  de- 
gnalionis  obtinent,  pariter  vocarÀ  ;  gré  ne  sont  pas  toujours  appelés  en- 
eoquè    amplius    ne    eum    quidem  semble,  et  même  que  la  préférence 
qui  proxi«iior  sit  cognatus,. semper  n'appartient  pas  toujours   au  plus 
potiorem  esse.  Quum  enim   prima  proche.  En  effet,  puisque  en  pre- 
causasit  suorum  heredum  el  eorum  mière  ligne  viennent  les  héritiers 
quosinter  suos  heredesjamenume-  siens  et  ceux  que  précédemment 
ravimus,  apparet  pronepotem  vel  nous  avons  comptés  comme  tels,  il 
abnepotem  defuncti  potiorem  esse  est  évident  qu'un  arrière-petit-fils 
quam  fralrem  autpatrem  malrem-  et  son  fils  priment  le  frère,  le  père 
que  defuncti;  quum  alioquin  pa-  et  la  mère  du  défunt;  et  pourlant 
ter   quidem   et  maler,    ut    supra'  le  père  ou  la  mère,  comme  nous 
quoque  tradidimus,  primum   gra-  l'avons  précédemment  exposé,  sont 
dura  cognalionis  obtineant,   frater  au  premier  degré  de  parenté  et  le  - 
vero   secundum,   pronepos  autem  frèreau  second,  tandis  que  l'arrière- 
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tertio  gradii  sit  cognalus,  cl  abne-  pelil-fils  n'est  qu'au  troisiôme  et 
pos  quarto.  Nec  interest  in  potestate  son  fils  au  quatrième.  Et  peu  im- 
morientis  fuerit,  an  non,  quod  vel  porte,  quant  à  ceux-ci,  qu'ils  fussent 
emancipatus,  vel  exemancipato,  aut  sous  la  puissance  du  défunt,  ou 
ex  feminino  sexu  propagatus  est.         qu'ils  n'y  fussent  pas,  et  cela  comme 

émancipés,  fils  d'émancipés  ou  des- 
cendants par  les  femmes. 
§  12.  Amolis  quoque  suis  here-  Pareillement,  si  l'on  met  à  part 
dibus,  et  quos  inter  suos  heredes  les  héritiers  siens  et  les  personnes 
vocari  diximus^  adgnatus  qui  inte-  appelées,  comme  nous  l'avons  dit, 
grumjusadgnationishabet,  etiamsi  au  même  rang,  l'agnat  qui  a  con- 
longissimo  gradu  sit,  plerumque  serve  intact  son  droit  d'agnation, 
potior  habetur  quam  proximior  fût-11  même  à  un  degré  très-éloigné, 
cognatus  ;  nam  patrui  nepos  vel  l'emporte  presque  toujours  sur  le 
pronepos  avunculo  vel  materterse  plus  proche  cognât  ;  en  effet,  le 
prœfertur.  Totiens  igitur  dicimus,  petit-fils  ou  l'arrière -petit-fils  d'un 
aut  poliorem  haberi  eum  qui  proxi-  oncle  paternel  est  préféré  à  l'oncle 
miorem  gradum  cognalionis  ob-  et  à  la  tante  maternels.  Si  donc 
tinet,  aut  pariter  vocari  eos  qui  nous  disons  que  le  plus  proche 
cognati  sunt,  quotiens  neque  suo-  cognât  vient  en  première  ligne  ou 
rum  heredum  jure,  quique  inter  que  les  cognats  d'un  môme  degré 
suos  heredes  sunt,  neque  adgna-  sont  appelés  ensemble,  c'est  en  sup- 
tionis  jure,  aliquis  prœferri  debeat,  posant  que  nul  ne  leur  est  préférable 
secundum  ea  quae  tradidimus,ex-  ni  comme  héritier  sien  ou  assimilé 
ceptis  pâtre  et  sorore  emancipatis,  aux  héritiers  siens,  ni  comme  agnat. 
qui  ad  successionem  fratrum  vel  Mais,  comme  nous  l'avons  exposé, 
sororum  vocantur;  qui,  et  si  capite  il  faut  excepter  le  frère  et  la  sœur 
deminuli  sunt,  tamen  praeferuntur  émancipés  qui,  quoique  ayant  subi 
ceteris  ulterioris  gradus  adgnatis.    une  capitis  deminutio ,  sont  a^T^e\é?>  k 

la  succession  de  leurs  frères  ou 
sœurs  par  préférence  à  (rous  les 
agnats  d'un  degré  ultérieur. 

456.  La  bono7mm possessio  unde  cognati\  comme  je  l'ai  déjà  fait  re- 
marquer (n»"  440  et  443),  ne  confirme  ni  ne  contredit  le  droit  civil  : 
Elle  ne  le  confirme  pas,  puisque  nulle  vocation  légitime  n'appar- 
tient au  cognât  qui  n'est  pas  en  même  temps  suus  ou  agnat  (L.  1 
pr.,  Unde  cogn.,  XXXVIIÎ,  8);  elle  ne  le  contredit  pas  non  plus, 
puisque  les  simples  cognats  ne  sont  jamais  appelés  qu'à  défaut  de 
sut  et  d'agnats  (pr.  SM/).).  Donc,  consacrer  le  lien  naturel  du  sang(l), 

(1)  Ratio  sanguinis,  dit  Gaius  (L.  2,  Unde  cogn.)  ;  naturalis  cognatio,  dit  Justi 
nien  (§  i  sup.). 
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toutes  les  fois  que  cela  est  possible  sans  écarter  ni  réduire  aucune 
vocation  fondée  sur  la  loi,  tel  est  ici  l'unique  but  du  préteur. 

La  ôonorum  possessio  unde  cognati est  accordée  sur  le  triple  fonde- 
ment de  la  parenté  exjustîs  nuptiis,  de  la  parenté  naturelle  en  de- 
hors des  justœ  nvpttce,  de  la  parenté  fictive  résultant  de  l'adop- 
tion. Envisageons  successivement  les  trois  cas. 

i^  De  la  parenté  ex  justisnuptiis.  —  Lorsqu'il  s'agit  de  parents 
que  le  droit  civil  appelle  soit  comme  sm,  soit  comme  agnats,  ou  de 
descendants  que  le  préteur  assimile  aux  sm",  la  bonorum  possessw 
unde  cognait  ne  leur  est  utile  qu'autant  qu'ils  ont  répudié  ou  né- 
gligé d'invoquer  en  temps  utile  le  droit  plus  fort  dont  ils  étaient 
investis.  Aussi  n'est-ce  pas  pour  eux  qu'elle  fut  créée,  bien  qu'elle 
puisse  leur  profiter  accidentellement.  Les  seules  personnes  de  cette 
classe  auxquelles  le  préteur  ait  songé  sont  les  suivantes  :  l**  tous 
les  parents  par  les  femmes  (Gains,  [H,"§  30)  (t)  ;  V  les  collatéraux 
per  masculos,  lorsqu'une  minima  capitis  deminutio  a  brisé  le  lien  ci- 
vil qui  les  rattachait  au  défunt  (Gaius,  III,  §27)  (2);  3"  les  ascen- 
dants ou  descendants  joer  masculos  qui  se  trouvent  in  adoptiva  fami- 
lia  au  jour  de  la  mort  de  leur  descendant  ou  ascendant  naturel 
(Gaius,  III,  §31)  (3);  4°  les  agnates  non  consanguines,  qu'une  ju- 
risprudence postérieure  aux  Douze  Tables  excluait  de  la  succes- 
sion légitime  des  agnats  (Gaius,  III,  §  29)  (4). 

2°  De  la  parenté  naturelle  en  dehors  des  justœ  nvptiœ.  —  S'agit- 

(1)  Je  rappelle  que  de  bonne  heure,  par  l'effet  des  sénatus-consultes  Tertullien  et 
Orphitien,  cette  bonorum  possessio  perdit  presque  toute  utilité  entre  la  mère  et 
ses  enfants,  et  que  plus  tard,  grâce  à  des  constitutions  impériales,  elle  cessa  aussi 
d'être  nécessaire  aux  petits-enfants  et  autres  descendants  par  les  filles  pour  suc- 
céder à  leurs  ascendants  ou  ascendantes  (n°M21,  433à'i3()).  Est-ce  à  dire  que  Jus- 
tinien  soit  dans  l'exacte  vérité  en  ne  mentionnant  plus  que  les  collatéraux  par  les 
femmes  (§  2  sup.)l  Non,  puisque  de  son  temps  encore  les  ascendants  maternels 
autres  que  la  mère  ne  succèdent  à  leurs  descendants  qu'à  titre  de  cognats  (n"  435). 
Au  surplus,  il  y  a  des  collatéraux  par  les  femmes  qui  dans  le  droit  de  Justinien 
n'ont  plus  besoin  de  la  bonorum  possessio  unde  cognait  :  ce  sont  les  frères  et  sœurs 
utérins  et  leurs  enfants  (n"  423). 

(2)  Dans  le  droit  de  Justinien,  les  frères  et  sœurs  émancipés  et  leurs  enfants  sont 
admis  au  rang  des  agnats  et  peuvent  se  passer  de  la  bonorum  possessio  unde  co- 
gnait. Ce  fut  le  i;é«ultat  d'une  constitution  de  l'empereur  Anastase  (§  1  sup.)  et 
d'une  autre  constitution  de  Justinien  lui-même  (n"  423"). 

(3)  Sous  Justinien,  l'enfant  donné  en  adoption  à  un  extraneus  succède  à  son 
père  naturel  comme  suus,  bien  que  l'adoption  subsiste  encore  au  décès  de  ce  der- 
nier. Justinien  (§  3  sup.)  a  donc  tort  de  reproduire  exactement  le  texte  de  Gaius. 

(4)  On  a  vu  (n°  423)  que  Justinien  rendit  à  ces  agnates  le  droit  que  leur  avaient 
reconnu  les  Douze  Tables. 
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il  d'enfants  vulgo  qiiœsùi?  Les  textes  les  plus  formels  (§  A  sup.  — 
L.2,  Undecogn.)  consacrent  une  vocation  réciproque  entre  eux  et  les 
cognais  de  leur  mère,  d'où  il  suit  que  plusieurs  vulgo  concepti  issus 
d'une  même  mère  sont  appelés  à  se  succéder  les  uns  aux  autres. 
S'agit-il  d'enfants  ex  concubina/u?  Les  textes  sont  muets;  mais 
sans  nul  doute,  dans  leurs  rapports  avec  leur  mère  et  les  cognats 
de  leur  mère  il  est  impossible  de  les  traiter  autrement  que  les  vul- 
go  quœsiti;  et  très-volontiers  croirais-je,  nonobstant  l'opinion  con- 
traire de  beaucoup  d'interprètes,  que  le  droit  classique  admettait 
également  une  vocation  réciproque  entre  eux  et  leur  père  ou  les 
cognats  de  leur  père.  Si  en  effet  une  pareille  vocation  ne  se  conçoit 
pas  quand  il  s'agit  à.\\ïivulgo  conceptus,  cela  tient  à  ce  que  cet  en- 
fant n'a  pas  de  père  légalement  certain  (§  4  sup.),  motif  inappli- 
cable aux  enfants  ex  concubinatu.  Vais-je  conclure  de  là  que  toute 
parenté  réelle  qui  ne  résulte  pas  des  justœ  nuptiœ  fonde  une  voca- 
tion à  la  bonorum  possessio  unde  cognati?  Non.  Si  par  exemple  une 
femme  devenue  mère  en  esclavage  est  affranchie  avec  son  enfant, 
et  que  plus  tard  elle  donne  le  jour  à  deux  autres  enfants,  il  y  aura 
bien  vocation  réciproque  entre  ces  deux  derniers  comme  aussi 
entre  eux  et  leur  mère;  mais  jamais  ils  ne  succéderont  à  leur  frère 
né  en  esclavage,  comme  aussi  ne  leur  succédera-t-il  pas.  Et  plus 
généralement,  toutes  les  fois  que  le  lien  de  parenté  s'est  formé 
entre  deux  personnes  dont  l'une  était  actuellement  esclave,  ce  lien 
reste  impuissant  à  engendrer  jamais  aucun  droit,  nonobstant  la 
cessation  ultérieure  de  l'esclavage.  C'est  ce  que  les  Romains  ex- 
priment par  cette  règle  :  servilis  cognatio  nulla  est  (L.  1  §  1,  Unde  co- 
gn.).  Que  ma  conclusion  soit  donc  celle-ci  :  Toute  parenté  natu- 
relle légalement  certaine  qui  s'est  formée  entre  deux  personnes 
libres  entraîne  vocation  réciproque  à  la  bonorum  possessio  Unde  co- 
gnati (1).  Telle  est  la  doctrine  classique  :  mais  dans  le  dernier  étal 
de  la  législation  elle  nous  apparaît  modifiée  sur  deux  points  :  i®  il 
résulte  de  dispositions  que  j'expliquerai  bientôt  (n°  471)  que  sous 
les  empereurs  chrétiens  l'enfant  issu  ex  concubinatu  ne  fut  plus  ad- 
mis à  recueillir  les  biens  de  son  père  par  la  bonorum  possessio  unde 
cognati.  Ce  fut  là  sans  doute  une  conséquence  de  l'admission  de  la 
légitimation  :  on  ne  voulut  pas  que  l'enfant  naturel  non  légitimé 
put  avoir  en   aucun  cas  les  mômes  avantages  que  le  légitimé; 

(1)  De  cette  formule  il  ressort  avec  évidence  que  jamais  un  affranclii  ne  suc- 
cède comme  cognât  à  un  autre  affranchi. 
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2°  Jiistinien  fit  disparaître  la  règle  servilis  cognatio  nulla  est  (§  10 
sup.),  de  sorte  que  désormais  l'enfant  né  d'un  contabernimn  ïdi 
mieux  traité  que  l'enfant  né  ex  conçu  bina  tu,  et  à  cela  rien  d'illogi- 
que :  car,  tandis  que  le  christianisme  réprouvait  le  concubinat  qui 
n'avait  aucune  raison  d'être  à  côté  du  mariage,  le  contuberniumy 
seule  union  possible  pour  les  esclaves,  n'était  à  ses  yeux  qu'une  né- 
cessité, non  une  faute. 

3°  De  laparenté  fictive  résultant  de  l'adoption,  —  C'est  une  règle 
du  droit  civil,  que  l'agnation,  quand  elle  ne  marche  pas  de  pair 
avec  la  cognation  naturelle,  en  produit  néanmoins  tous  les  effets. 
Ainsi  un  enfant  adoplif  est  considéré,  tant  qu'il  reste  in  adoptiva 
familia,  comme  le  cognât  de  tous  ceux  dont  il  est  devenu  l'agnat 
par  Tarlifice  de  l'adoplion  (L.  i  §  4,  Und.  cogn.).  Entre  eux  et  lui 
la  bonorum  possessio  unde  cognati  est  donc  nécessairement  admise, 
et  voici  un  cas  où  elle  sera  d'une  utilité  incontestable  :  si  le  défunt 
est  mort  sans  enfants,  ne  laissant  qu'une  tante  ou  une  cousine  par 
adoption,  cette  femme  qui,  faute  d'être  consanguine,  ne  lui  suc- 
cède pas  dans  l'ordre  des  agnats,  lui  succédera  comme  cognate  en 
l'absence  de  tous  autres  agnats.  Ce  cas  excepté,  celui  qui  n'est 
cognât  que  par 'l'effet  de  l'adoption  n'invoquera  'cette  qualité 
qu'autant  qu'il  aura  répudié  soit  la  bonorum  possessio  unde  liberi,  soit 
la  bonorum  possessio  unde  legitimi. 

437.  Reste  à  poser  trois  règles  fort  simples  : 

l°Le  préteur  appelle  tous  les  cognats  jusqu'au  sixième  degré  in- 
clusivement, et,  parmi  ceux  du  septième,  les  enfants  de  cousins  et 
cousines  issus  de  germains  {wbrino  sobnnave  nati)  (I)  :  tous  les  au- 
tres sont  exclus  (§  5  sup.).  Cette  limitation,  inconnue  dans  l'ordre 
des  agnals  qui  n'est  pas  fondé  sur  la  nature,  cadre  très-bien  avec 
l'idée  générale  dont  le  préteur  s'inspire.  Il  se  propose  de  régler 
l'ordre  des  successions  sur  l'ordre  des  affections  naturelles,  il  doit 
donc.s'arrêter  au  degré  où  d'ordinaire  apparaît  l'indifférence. 

2»  Parmi  les  cognats  vivants  ou  au  moins  conçus  au  jour  du  décès, 
le  plus  proche  au  moment  de  la  délation  de  la  bonorum  possessio  ex- 
clut tous  les  autres,  et,  s'il  y  en  a  plusieurs  au  degré  le  plus  proche, 
ils  concourent  entre  eux  (pr.  sup,  —  L.  1  §§  5  à  8,  Unde  cogn,)  (2). 

;    (I)  Ce  sont  donc  précisément  ceux  auxquels  on  refuse  le  Jus  nominandi  pot  loris  ^ 
et  auxquels  la  loiFuria  laissait  le  droit  de  recueillir  un  legs  supérieur  à  mille  as  et 
les  lois  caducaires  la  solidi  copacitas  {n°s  138,  373  et  400). 
(2)  Justinien  (§§  11  et  12  sup.)  ne  contredit,  pas  cette  règle  en  nous  faisant  ob- 
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3°  Par  une  conséquence  de  la  précédente  règle,  quand  il  y  a  con- 
cours entre  plusieurs  cognats  du  môme  degré,  ils  partagent  par 
têtes  (L.  3,  C,  Unde  leg.  et  unde  cogn.,  VI,  15). 

Ces  deux  dernières  règles,  empruntées  à  la  législation  civile  re- 
lative aux  agnats,  aboutissent  ici  à  certaines  applications  peu  satis- 
faisantes, et  cela  tient  à  ce  que  l'ordre  des  cognats  ne  comprend 
pas  seulement  des  collatéraux,  mais  aussi  des  parents  en  ligne  di- 
recte. Ainsi  un  frère  utérin  du  défunt  concourt  avec  un  petit-fils 
ex  filia  et  exclut  un  arrière-petit-fils  ex  nepte,  résultats  certaine- 
ment contraires  à  la  nature  qui  nous  fait  préférer  absolument  nos 
descendants  à  nos  collatéraux.  Ainsi  encore,  lorsqu'une  succes- 
sion est  dévolue  à  deux  souches  de  descendants  parles  filles,  l'une 
de  ces  souches  comprenant  par  exemple  quatre  petits-enfants, 
l'autre  un  seul,  chacun  vient  pour  un  cinquième,  de  sorte  que 
les  uns  gagnent  matériellement  au  prédécès  de  leur  mère  et  les 
autres  y  perdent.  Ces  iniquités  disparurent  par  l'effet  des  constitu- 
tions impériales  qui,  séparant  les  descendants  par  les  filles  de  tous 
les  autres  cognats,  organisèrent  leurs  droits  à  l'image  des  droits 
desi?Mï  (ii°^4^1  et  436). 

Après  avoir  sommairement  exposé  les  règles  9e  la  bonorumpos- 
sessio  unde  cognati,  les  Institutes  nous  donnent  les  noms  de  tous  les 
cognats  appelés  parl'édit;  et  Justinien  (§  9,  De  grad.  cogn.,  Inst.) 
nous  apprend  que,  pour  parler  à  l'esprit  par  les  yeux  en  même 
temps  que  par  les  oreilles,  il  avait  fait  dresser  un  tableau  représen- 
tant les  divers  degrés  de  cognation.  Ces  textes  n'ayant  besoin  d'au- 
cun commentaire,  je  me  contente  de  les  transcrire. 

L\h.  Ul,  m.  Yi,  Ds  gradibus  cogna-  Ici   il    est    nécessaire   d'exposer 

Honis  pr.  —  Hoc  loco  necessarium  comment  se  comptent  les  degrés  de 

est  exponere  quemadmodum  gra-  parenté.    Et  d'abord   nous  devons 

dus  cognationis  numerentur.  Qua  avertir  qu'on  distingue  la  parenté 

in  re  in  primis  admonendi  sumus  ascendante,  la  parenté  descendante, 

cognationem   aliam    supra   nume-  et  la  parenté  e^  im^s?;er5o,  qu'on  ap- 

rari,  aliam  infra,  aliam  ex  trans-  pelle  aussi  collatérale.  La  parenté 

verso^  quae  eliam  a  latere  dicitur.  ascendante  est  celle  des  ascendants; 

Superior  cognatio    est   parentum;  la  parenté   descendante,  celle  des 

server  qu'un  parent  plus  éloigné  peut  être  préféré  à  un  plus  proche.  Cela  arrive 
lorsque  le  plus  éloigné  est  un  suvs  et  le  plus  proche  un  agnat,  ou  lorsque  le  plus 
éloigné  est  un  agnat  et  le  plus  proche  un  simple  cognât.  L'exclusion  absolue  des 
moins  proches  ne  s'applique  donc  qu'entre  personnes  n'ayant  toutes  aucun 
autre  titre  que  leur  cognation. 
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ill 


inferior,  liberorum  ;  ex  transverso, 
fratrum  sororumve,  eorumque  qui 
quaeve  ex  his  progenerantur,  et 
convenienter  patrui,  amitce,  avun- 
culi,  materterœ.  Et  superior  qui- 
dem  et  inferior  cognatio  a  primo 
gradu  incipit;  at  ea  quœ  ex  trans- 
verso numeratur,  a  secundo. 

§  i.  Primo  gradu  est  supra  pater, 
mater;  infra,  filius,  filia. 

§  2.  Secundo,  supra,  avus,  avia; 
infra,  nepos,  neptis;  ex  transverso, 
frater,  soror. 


§  3.  Tertio,  supra,  proavus,  proa- 
via;  infra,  pronepos,  proneptis;  ex 
Iransverso,  fratris  sororisque  filius, 
filia,  et  convenienter  patruus,  ami- 
ta,  avunculus,  matertera.  Patruus 
est  patris  frater,  qui  grsece  -rrarp^oç 
vocatur;  avunculus  est  matris  fra- 
ter, qui  apudGraecos  proprie  p-ritpwo; 
appellatur,  et  promiscue  ôsïoç  di- 
citur.  Amita  est  patris  soror;  ma- 
tertera vero,  matris  soror  :  utraque 
ôêïa,  vel  apud  quosdein  titôi'ç  ap- 
pellatur. 


§  4.  Quarto  gradu,  supra,  abavus, 
abavia  ;  infra,  abnepos,  abneplis  ;  ex 
transverso,  fratris  sororisque  nepos, 
neptis,  et  convenienter  patruus  ma- 
gnus,  amita  magna,  id  est,  avi 
frater  et  soror;  iterîi  avunculus  ma- 
gnus,  matertera  magna,  id  est,  aviœ 


descendants  ;  la  parenté  collatérale, 
celle  des  frères  ou  sœurs  et  de  leurs 
descendants,  et  pareillement  celle 
de  Toncle  et  de  la  tante  paternels, 
de  Toncle  et  de  la  tante  maternels. 
Les  parentés  ascendante  et  descen- 
dante commencent  par  le  premier 
degré,  mais  la  parenté  collatérale 
ne  se  compte  qu'à  partir  du  second. 

Sont  au  premier  degré  :  en  ligne 
ascendante,  le  père  et  la  mère;  en 
ligne  descendante,  le  fils  et  la  fille. 

Sont  au  second  degré  :  en  ligne 
ascendante,  l'aïeul  et  l'aïeule;  en 
ligne  descendante,  le  petit-fils  et  la 
petite-fille;  en  ligne  collatérale,  le 
frère  et  la  sœur. 

Sont  au  troisième  degré  :  en  ligne 
ascendante,  le  bisaïeul  et  la  bisa- 
ïeule; en  ligne  descendante,  l'ar- 
rière-petit-fils  et  l'arrière-petite- 
fille;  en  ligne  collatérale,  le  fils  et 
la  fille  du  frère  ou  de  la  sœur,  et 
pareillement  les  patruus  (oncle  pa- 
ternel), amita  (tante  maternelle), 
avunculus  (oncle  maternel)  et  ma- 
tertera {idinie  maternelle).  Nous  ap- 
pelons patruus  le  frère  du  père  et 
avunculus  le  frère  de  la  mère.  En 
grec,  le  premier  s'appelle  îrarpwoç, 
le  second  p.r,Tp<ôoç,  tous  les  deux  bCio^, 
L' amita  est  la  sœur  du  père  ;  la  ma- 
terlera,  la  sœur  de  la  mère.  Toutes 
les  deux  s'appellent  ôsïa,  et  quel- 
ques-uns les  appellent  titôîç. 

Sont  au  quatrième  degré  :  en  li- 
gne ascendante,  le  trisaïeul  et  la 
trisaïeule;  en  ligne  descendante,  U 
fils  et  la  fille  de  l'arriôre-petit-en 
faut;  en  ligne  collatérale,  le  petit- 
fils  et  la  petite-fille  du  frère  et  de  la 
sœur,  et  pareillement  le  grand  on- 
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fraterel  soror;  consobrinus,  conso-  cle  et  la  grand'lanle  paternels, 
brina,id  est,  qui  quœve  ex  fralribus  c'est-à-dire  le  frère  et  la  sœur  de 
aut  sororibus  progeneranlur.  Sed  Taïeul;  de  mCme  le  grand- oncle  et 
quidam  rccte  consobrinos  eos  pro-  la  grand'lante  maternels,  c'est-à- 
prie  dici  pulani,  qui  ex  duabus  dire  le  frère  et  la  sœur  de  l'aïeule; 
sororibus  progenerantur,  quasi  con-  le  consohrinus  (cousin)  et  la  conso- 
sororiiios;  eos  vero  qui  ex  duobus  hrina  (cousine),  c'est-à-dire  les  en- 
fratribus  progcnerantur,  proprie  fants  de  frères  ou  de  sœurs.  Mais 
fratres  pairueles  vocari  :  si  autem  quelques-uns  estiment  que  les  con- 
ex  duabus  fratribusfiliaenascuntur,  sobrini  sont  proprement  les  enfants 
sorores  patrueles  appellcri;  at  cos  de  deux  sœurs,  comme  si  l'on  disait 
qui  ex  fralre  et  sorore  propagan  ro«soron><î,  tandis  qu'on  appelle /"m- 
tur,  amitinos  proprie  dici  :  amitcfi  ires  patrutles  les  fils  de  deux  frères, 
tuée  fîlii  consobrinum  te  appellant,  sorores  pairueles  les  filles  de  deux 
lu  illos  amitinos.  frères,  et  amitini  les  enfants  d'un 

frère  et  d'une  sœur  ;  les  enfants  de 
votre  tante  paternelle  vous  appel- 
lent consobrinus j  et  \ous  les  appe- 
lez amitini. 
§  5,  Quinto,  supra,  atavus,  atavia  ;       Sont  au  cinquième  degré  :  en  li- 
infra,  adnepos,  a  'neptis;  ex  trans-    gne  ascendante,  les  père  et  mère 
verso,   fratris  sororisque  pronepos,    des  trisaïeul  et  trisaïeule  ;  en  ligne 
pron-eplis;  et  convenienter  propa-    descendante,  les  petit-fils  et  pelite- 
truus,  proamita,  id  est  proavi  frater      fille  des  arrière-petits-eiifants;  en 
et  soror;  proavunculus,  promater-    ligne  collatérale,  l'arrière-pelil-fils 
tera,  id  est,  proaviœ  frater  et  so-    et  l'arrière-petite-fille  du  frère  et 
ror    (1);    item    fratris    palruelis,    de  la  sœur;  pareillement, l'arrière- 
sororispalruelis,  conscbrini,  conso-    grand-oncle  paternel  et  l'arrière- 
brinœ,  amitini,  amitinœ  filius,  filia,     grand'lante  paternels,   c'est-à-dire 
propior  sobrino,  sobrina  :    bi  sunt    le  frère  et  la  sœur  du  bisaïeul;  l'ar- 
patrui  magni,  amitse  magnœ,  avun-    rière-grand-oncle  etl'arrière-grand' 
culi     m>!gni,    materterœ     magnœ    tante  maternels,  c'est-à-dire  le  frère 
filius,  filia.  etlasœur  de  la  bisaïeule;  de  môme, 

le  fils  et  la  fille  du  frater  'patrueliSj 
de  la  soror  patnteliSj  du  consobrinus, 
de  la  consourinttj  de  Varnitinus  et  de 
Vamiiina;  enfin,  ceux  qui  précèdent 
immédiatement  le  iobrinus  et  la  so- 

(1)  Au  lieu  des  mots  propatruus,  proanuta,  proavunculus^  promaterteray  Mo- 
destih  emploie  les  expressions  pairuus  major,  amita  major, ^avunculus  major,  ma- 
ter  I  era  major,  qui  marquent  très- bien  une  parenté  d'un  degré  plus  reculé 
que  celle  du  patruus  magnus,  de  Vamita  magtia,  etc.  (L.  10  §  IG,  De  grad., 
XXXVIII,  10). 
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brmttf  c'est-à-dire  le  fils  et  la  fille 
des  grands-oncles  et  grand'  tantes 
paternels  ou  maternels. 
§  6.  Sexto  gradu,  supra  Iritavus,        Sont  au  sixième  degré  :  en  ligne 
tritavia;  infra,  trinepos,  trineptis  ;    ascendante,  les  aïeul  et  aïeule  du 
ex  transverso,  fratris  sororisque  ab-'   trisaïeul  et  de  la  trisaïeule;  en  ligne 
nepos,   abneptis,   et    convenienter    descendante,    les    arrière-petil-fîls 
abpatruus,  abamita,  id  est,  abavi    et  arrière-pelite-tille  des   arrière- 
frater  et  soror;  abavunculus,   ab-    petits-enCants;  en  ligne  collatérale, 
matertera,  id  est  abavise  frater  et    les  fils  et  fille  des  arriôre-pelits-en- 
soror  (1)  ;  item  sobrini  sobrinœque,    fants  du  frère  ou  de  la  sœur,  et  pa- 
id est,  qui  quseve  ex  fratribus  vel    reillement  Vabpatruus  et  Vabamitay 
sororibus  patruelibus,  vel  consobri-    c'est-à-dire  le  frère  et  la  sœur  du 
nis,  vel  amitinis  progenerantur.  trisaïeul,  Vabavunculus  et  Vabmater- 

tera,  c'est-à-dire  le  frère  et  la  sœur 

de  la  trisaïeule  ;  de  même  aussi  le 

sobrinus  et  la  sobrina,  c'est-à-dire 

les  enfants  de  fratresow  sorores  pa- 

truelesj  de  consobrini  ou  d'amitini. 

§7.  Haclenus  ostendisse  sufficiet.       En  voilà  assez  sur  la  manière  de 

quemadmodum  gradus  cognationis    compter  les  degrés  de  parenté;  et  ^ 

numerentur  ;  namque  ex  his  palam    il  est  facile  par  ce  qui  vient  d'être  dit 

est  intelligere  quemadmodum  ulte-    de  comprendre  comment  nous  de- 

riores  quoque  gradus  numerare  de-    vous  compter  les  degrés  plus  éloi- 

beamus  :  quippe  semper  generata    gnés;  en  effet,  chaque  génération 

quœque  persona  gradum  adjiciat,    ajoute  toujours  un  degré,  de  sorte 

ut    longe    facilius  sit    respondere    qu'il  est  plus  aisé  de  répondre  à 

quoto  quisque  gradu  sit,  quam  pro-    quel  degré  de  parenté  une  personne 

pria  cognationis  appellatione  quem-    se  trouve  que  de  désigner  chaque 

quam  denotare.  degré  par  une  appellation  spéciale. 

§  8.  Adgnationis  quoque  gradus       Les  degrés  de  l'agnation  se  comp- 

eodem  modo  numerantur.  tent  aussi  de  la  même  manière. 

§9.Sedquummagisveritasoculata  Mais  comme  la  vérité  entre  mieux 
fide  quam  per  aures  animis  homi-  dans  l'esprit  des  hommes  par  le  té- 
num  infigitur,  ideo  necessariumdu-  moignage  des  yeux  que  parles  oreil- 
ximus,  post  narrationem  graduum,  les,  nous  avons  cru  nécessaire,  après 
etiam  eos  praesenli  libro  inscribi,  avoir  donné  l'indication  des  degrés, 
quatenus  possint  et  auribus  et  ocu-  d'en  faire  faire  un  tableau  dans 
lorum  inspectione  adolescentes  per-    le  présent  livre,  afin  que,  les  oreil- 

(1)  Ici  encore  Modestin  parle  un  langage  qui  n'est  pas  celui  des  Institutes.  II 
dit  :  patruus  maximus,  amita  maxima^  avunculus  maximus,  matertera  maxime 
h.  10  %\1,  De  grad.). 

!'•  8 
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feclisimamgraduum  doctrinamadi-    les  et  lesyenx  se  prôtani  une  aide 
pisoi.  mutuelle,  les  jeunes  gens  saisisent 

parfaitement  cette  théorie, 

yil.    —    DANS    QUKLLE    FORME   ET    DANS    QUEL   DÉLAI    LA    bonorum 
pOSSCSSio   DOIT  ÊTRE    DEMANDÉE. 


Lib.  Ill,  tit.  IX,  De  bonorum  posses- 
sionibus,  §  8.  —  Quum  igitur  plures 
species  successionum  praetor  intro- 
duxisset,  easque  per  ordinem  dispo- 
suisset,  et  in  unaquaque  specie  suc- 
cessionis  ssepe  plures  exstent  dispari 
gradu  personœ,  ne  actiones  credi- 
torum  differrentur,  sed  haberent 
quos  convenirent,  et  ne  facile  in 
possessionembonorumdefuncti  mit- 
lerentur,  et  eo  modo  sibi  consule- 
rent,  ideo  petendœ  bonorum  pos- 
sessioni  certum  tempus  prœfinivil. 
Liberis  itaque  et  parentibus,  tam 
naturalibus  quam  adoptivis,  in  pe- 
tenda  bonorum  possessione  anni 
spatium,  ceteris  centum  dierum 
dédit. 

§  9.  Et  si  intra  hoc  tempus  ali- 
quis  bonorum  possessionem  non 
petierit,  ejusdem  gradus  personis 
adcrescit,  vel,  si  nemo  sit  deinceps, 
ceteris  perinde  bonorum  possessio- 
nem ex  successorio  edicto  poUice- 
lur,  ac  si  is  qui  prœcedebat  ex  eo 
numéro  non  esset.  Si  quis  itaque 
delatam  sibi  bonorum  possessionem 
repudiaverit,  non  quousque  tem- 
pus bonorum  possessioni  prœfîni- 
tum  excesserit,  exspectatur,  sed 
statim  ceteri  ex  eodem  edicto  ad- 
mittuntur.  In  petenda  autem  bono- 
rum possessione  dies  utiles  singuli 
considerantur. 


C'est  ainsi  que  le  préteur  a  intro- 
duit plusieurs  espèces  de  succes- 
sions, et  les  a  rangées  dans  u  n  certain 
ordre.  Mais  le  même  ordre  de  suc- 
cessibles  pouvant  comprendre  des 
personnes  placées  à  des  degrés  dif- 
férents, afin  que  les  actions  des 
créanciers  ne  fussent  pas  retardées, 
mais  qu'ils  sussent  qui  poursuivre, 
et  aussi  pour  qu'ils  ne  fussent  pas 
facilement  envoyés  en  possession  des 
biens  du  défunt  et  que  ce  ne  fût  pas 
là  leur  ressource  nécessaire,  il  a 
déterminé  un  délai  pour  demander 
la  bonorum  possessio.  Aux  descen- 
dants et  ascendants,  tant  naturels 
qu'adoptifs,  il  accorde  une  année: 
aux  autres  personnes,  cent  jours. 

Que  si  dans  ce  délai  quelqu'un 
néglige  de  demander  la  bonorumpos- 
sessio,  son  droit  accroît  aux  person- 
nes du  même  degré  ;  et  s'il  n'y  en  a 
pas,  redit  relatif  aux  successions 
promet  la  bonorum  possessio  aux  au- 
tres, de  même  que  si  la  personne 
qui  les  précédait  n'eût  jamais 
compté.  Si  donc  quelqu'un  répudie 
la  bonorum  possessio  qui  lui  est  défé- 
rée, on  n'attend  pas  l'expiration  du 
temps  qui  lui  était  donné,  mais 
le  môme  édit  admet  immédiatement 
les  personnes  placées  en  ordre  sub- 
séquent. Mais  dans  le  calcul  du  dé- 
lai pour  demander  la  bonorum  pos- 
sessio on  ne  considère  que  les  jours 
utiles. 


1 


DE   L'ACQUISITION   DE   LA   BONORUM  POSSt:SSIO.  115 

458.  Jusqu'à  Justinien,  la  bonorum  possessio  ne  put  être  acquise 
qu'en  vertu  d'une  demande  expresse  (Théoph.,  sur  le  §  9,  De  bon. 
poss.),  demande  qui,  à  l'exemple  de  l'adition  d'hérédité,  suppose 
non-seulement  le  droit  déjà  déféré,  mais  l'intéressé  instruit,  d'une 
manière  certaine,  tant  de  sa  vocation  que  du  titre  précis  sur  lequel 
elle  se  fonde  (L.  \  §  A,  De  bon.  poss.  sec.  tab.,  XXXVII,  H.  —  L.  2 
§  3,  Unde  Icgit.,  XXXVIII,  7).  Pendant  toute  la  durée  de  l'époque 
classique,  cette  demande  dut  être  conçue  en  termes  solennels 
(LL.  i  et  3,  G.,  Com.  de  suce.,  VI,  59)  et  portée  devant  le  magistrat 
supérieur  (Théoph.,  sur  le  §  9,  De  bonposs.)  (1).  Mais  une  constitu- 
tion, émanée  très-probablement  de  l'empereur  Constance  (â),  décida 
qu'elle  pourrait  être  rédigée  en  termes  quelconques  et  adressée 
même  aux  magistrats  municipaux,  tels  que  les  duumvirs  (L.  9,  C, 
Qui  admitt.  ad  bon.  poss.^  VI,  9)  (3).  Quant  au  rôle  du  magistrat,  il 
consiste  non  pas  à   vérifier  les  faits  allégués  et  la  qualité  invo- 
quée  par  le  réclamant,  mais  seulement  à  voir  si,  ces  faits  étani 
supposés  vrais  et  cette    qualité  réelle,  la  demande    paraît  con- 

{l)Petere,  admittere,  agnoscere  bonorum  possessionem,  telles  sont  les  expres- 
sions les  plus  ordinaires  pour  désigner  le  fait  de  celui  qui  demande  la  bonorum 
possessio. 

(2)  D'après  un  certain  nombre  de  manuscrits,  elle  appartiendrait  à  Constantin  ; 
mais  cela  est  peu  vraisemblable,  si  l'on  remarque,  d'une  part,  que  la  constitution 
précédente  porte  le  nom  de  Constance,  et,  d'autre  part,  que  dans  chaque  titre  du 
Code  les  textes  sont  classés  par  ordre  chronologique. 

(3)  Les  Institutes  (§  10  sup.},  faisant  sans  doute  allusion  à  cette  loi  où  à  la  loi  8 
du  même  titre,  prétendent  que  la  nécessité  d'une  demande  expresse  avait  été  an^ 
térieurement  supprimée;  et  ailleurs  (L.  7,  §  3,  G.,  De  cur.  fur.,  V,  70)  Justinien 
plus  précis  attribue  cette  suppression  à  Constantin.  Mais  de  telles  affirmations, 
quoique  acceptées  par  plusieurs  interprètes,  ne  peuvent  se  justifier  ni  par  notre 
loi  y  qui  se  borne  à  modifier  les  conditions  de  la  demande,  ni  par  la  loi  8  dans 
laquelle  Constance  déclare  que  celui  qui  par  excès  de  simplicité,  par  ignorance  ou 
absence,  ou  pour  tout  autre  motif,  aura  négligé  de  demander  la  bonorum  possessio 
dans  le  d.^lai  légal  n'encourra  pas  déchéance.  La  pensée  de  cet  empereur  est  que  dé- 
sormais on  ne  s'attachera  plus  aussi  rigoureusement  qu'autrefois  au  délai  dont  il 
va  être  bientôt  parlé,  et  que  celui  qui  pourra  expliquer  son  silence  autrement  quo 
par  l'intention  de  répudier  sera  admis,  nonobstant  l'expiration  de  ce  délai,  à  deman- 
der la  bonorum  possessio.  Pour  que  cette  loi  8  comportât  le  sens  qu'on  veut  lui 
donner,  il  faudrait  d'abord  établir  ou  que  la  loi  9  appartient  à  Constantin,  ou,  si 
■elle  est  de  son  fils  Constance,  qu'elle  fût  rendue  antérieurement  à  la  loi  8,  deux 
hypothèses  que  la  place  respective  de  ces  textes  rend  inacceptables.  Du  texte  des 
institutes  je  tire  donc  cette  simple  conclusion  que  peut-être  la  pratique,  s'autori- 
sant  de  l'esprit  des  deux  constitutions  précitées,  mais  allant  bien  au  delà  de  leurs 
décisions,  finit  par  attacher  l'acquisition  de  la  bonorum  possessio  à  une  manifes- 
tation de  volonté  quelconque;  mais  cette  pratique,  tout  à  fait  irrégulière,  ne 
put   devenir  légale  que  par  la  promulgation  des  Institutes  (n°  4ô8). 
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forme  à  l'édit.  Que  si  plus  tard  le  droit  à  la  bonorum  possessio  est 
contesté,  la  question  sera  tranchée  par  le  juge  de  l'interdit  quorum- 
bonorum  ou  de  la  pétition  d'hérédité  (L.  i,  C,  Quor.  ôon.,  YIII,  2). 
Il  ny  a  donc  ici  ni  litige  ni  causœ  cognitio ;  en  d'autres  termes,  le 
magistrat  fait  acte  de  juridiction  gracieuse,  d'où  il  résulte  qu'il  a 
compétence  non-seulement  quand  il  siège  à  son  tribunal,  mais  en 
tous  lieux  et  à  tous  moments,  et  que  le  réclamant  peut,  au  lieu  de 
se  présenter  en  personne,  procéder  par  voie  de  demande  écrite  (//- 
6e//ws)(L.  3§8,/>e^ow./305s.,XXXYII,l.— L.  71,Z>ere^.>r.,L.,17). 

4S9.  Les  mêmes  motifs  qui,  comme  on  l'a  vu  (n»  350),  détermi- 
nèrent le  préteur  à  limiter  le  droit  de  délibération  des  héritiers  ex- 
ternes, le  poussèrent  aussi  à  inclure  dans  un  certain  délai  la  facul- 
té de  demander  la  bonorum  possessio.  Si,  en  effet,  l'équité  répugne  à 
ce  que  l'ayant-droit  soit  obligé  de  prendre  parti  précipitamment  et 
sans  connaissance  de  cause,  il  ne  faut  pas  non  plus  que  par  des 
lenteurs  indéfinies  il  tienne  longtenjps  indécise  la  situation  des 
tiers  et  principalement  des  créanciers  (§85wjo.  —  L.l  pr.^De  success, 
edict.,  XXXVIII,  7)  (4).  Ce  délai  qui,  à  la  différence  du  tempus 
deliberandi,  court  de  plein  droit  en  vertu  d'une  disposition  de 
l'édit  et  sans  décret  spécial  du  magistrat,  est  de  cent  jours  en  prin- 
cipe; exceptionnellement,  il  est  d'un  an  pour  les  ascendants  ou  des- 
cendants du  défunt  (§8sm;>.),  faveur  dont  on  donnepour  motif  que 
de  telles  personnes  arrivent  à  des  biens  qui  pour  ainsi  dire 
leur  appartenaient  déjà,  pœne  ad  propria  bona  veniunt  (L.  1  §  12, 
De  success,  edict.)  (2). 

Ce  délai  n'est  pas  continu,  mais  utile  (§  9  sup.)  ;  je  veux  dire  qu'au 
lieu  de  consister  nécessairement  en  une  durée  fixe  de  365  ou  de 
100  jours  consécutifs,  il  ne  comprend  que  les  jours  pendant  les- 
quels, en  fait  et  en  droit,  il  a  été  possible  au  véritable  intéressé  de 
former  sa  demande.  Donc  celui-ci  devient-il  fou?  Le  bruit  se  ré- 
pand-il que  le  défunt,  qu'on  croyait  intestat  et  qui  est  effectivement 

(1)  Justinien  (§  8  sup.)  paraît  dire  que,  si  le  préteur  n'eût  pas  fixé  de  délai,  les 
créanciers  auraient  pu,  avant  que  le  bonorum  possessor  se  fût  prononcé,  se  faire 
envoyer  en  possession  des  biens  et  les  vendre.  Ceci  est  évidemment  inexact,, 
puisque  les  biens  d'un  mort  ne  peuvent  être  possédés  et  vendus  par  ses  créan- 
ciers que  lorsqu'il  est  certain  qu'il  n'aura  pas  de  successeur  (Gaius,  III,  §  78). 
C'est  donc  surtout  l'intérêt  des  créanciers  qui  exigeait  la  fixation  d'un  délai. 

(2)  La  même  faveur  est  accordée  à  ces  personnes  lorsqu'elles  ne  sont  appelées 
à  la  bonorum  possessio  que  du  chef  d'un  individu  soumis  à  leur  puissance  (L.  l 
§§  14  et  15,  Quis  ordo  in  poss.^  XXXVIII,  15). 
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tel,  a  laissé  un  testament?  Voilà,  dans  la  première  hypothèse,  un 
ohstacle  de  fait,  dans  la  seconde  un  obstacle  de  droit,  qui  l'un  et 
l'autre  ont  pour  effet  de  suspendre  le  cours  du  délai  (L.  2/>r.,  Quis 
ordo  in  pass.,  XXXVIII,  15).  Par  une  conséquence  évidente  de  cette 
règle,  Tannée  ou  les  cent  jours  ne  commencent  jamais  à  courir  tant 
que  l'appelé  ignore  sa  vocation  ou  n'est  pas  en  mesure  de  l'invoquer 
(Ulp.,  XXVIII  §  10.  —  L.  5,  G.,  Qui  admitt.  ad  bon,  poss,,  VI,  9)  (1). 
460.  Ces  délais,  à  l'exemple  du  tempus  deliberandi  accordé  aux 
héritiers  externes,  sont  fatals,  c'est-à-dire  quele  dernier  jour  une 
fois  écoulé,  si  l'ayanl-droit  n'a  pas  demandé  la  bonorum  possession 
sa  vocation,  en  tant  qu'elle  était  fondée  sur  le  titre  qu'il  a  négligé 
de  faire  valoir,  s'évanouit  absolument  (L.  I  §§  6  et  9,  De  succès, 
edict.)  (2).  Il  est  donc  exclu,  comme  il  le  serait  soit  par  une  répu- 

(1)  Rigoureusement  appliquée,  cette  règle  conduirait  à  décider  qu'à  l'égard  des 
cités,  des  fous  et  des  infantes^  le  délai  ne  peut  absolument  pas  courir.  Quant  aux 
cités,  et  sans  doute  aussi  quant  aux  autres  personnes  morales,  cette  conclusion  fut 
rejetée  :  on  les  réputa  connaître  leur  vocation  dès  qu'elle  était  connue  de  leurs 
administrateurs  (L.  14,  Ad.  munie,  h.  j  1).  Quant  aux  fous,  on  resta  fidèle  aux 
principes  ;  jusqu'à  Justinien,  leur  curateur  ne  put  pas  demander  la  bonorumpos- 
sessio  en  leur  nom,  et  par  conséquent  c'est  en  vain  qu'il  avait  la  connaissance  de 
leur  vocation  (L.  1,  De  bon.  poss.  fur.,  XXXVII,  3.  —  L.7  §  3,  G.,  De  cur.  fu)\y 
V,  70).  Enfin,  à  l'égard  des  infantes^  Ulpien,  après  avoir  dit  que  la  bonorumpos-' 
sessio  peut  être  demandée  en  leur  nom  soit  par  leur  tuteur,  s'ils  sont  sui  juris,  soit 
par  leur  père,  s'ils  sont  in  potestate,  ajoute  que  le  délai  court  {dies  cedunt]  du  jour 
où  leur  vocation  est  connue  (L.  7  §§  I  et  2,  De  bon.  poss.,  XXXVII,  1).  Cette  dé- 
cision, en  tant  qu'elle  s'applique  à  Vinfans  sui  juris,  n'est  formellement  contre- 
dite par  aucun  autre  texte,  mais  elle  ne  s'accorde  guère  avec  la  règle  qui  interdit 
au  tuteur  de  répudier  seul  la  bonorum  possessio  (t.  II,  page  75,  note  3)  ;  au  con- 
traire, en  tant  qu'elle  s'applique  à  Vinfans  in  potestate,  elle  est  absolument  contre- 
<iite  par  Papinien  (L.  1,  De  bon.  poss.  fur.,  XXXVII,  3),  et  ici  il  y  alieu  de  s'étonner 
de  la  contradiction  ;  car,  quand  on  considère  le  résultat  final,  c'est  au  père  seul 
que  profite  la  bonorum  possessio  déférée  à  un  fils  de  famille.  Cependant  Papinien 
•dit  très-expressément  que,  si  le  père  peut  acquérir  la  bonorum  possessio  au  nom 
'de  son  fils  infans,  la  déchéance  n'est  pas  attachée  à  la  prolongation  de  son  silence; 
et  Paul  (L.  3,  Quis  ordo  in  poss.,  XXXVIII,  15)  exprime  d'une  manière  générale 
la  même  idée,  quel  que  soit  l'âge  du  fils  de  famille.  Que  décider  enfin  à  l'égard  du 
pupille  sorti  de  Vinfantia  et  du  mineur  en  curatelle?  Sur  le  mineur  en  curatelle, 
les  textes  sont  muets;  d'où  l'on  est  autorisé  à  conclure  que  le  curateur  ne  peut 
pas  lui  acquérir  la  bonorum  possessio  sans  son  agrément  et  qu'en  conséquence  le 
délai  ne  court  que  du  jour  où  lui-même  connaît  sa  vocation.  Quant  au  pupille,  il 
est  certain  que,  même  après  qu'il  a  dépassé  l'm/a/î^za,  le  tuteur  peut  demander 
en  son  nom  la  bonorum  possessio,  et  Ulpien  paraît  bien  dire  que,  quoi  que  soit 
son  âge,  le  délai  court  du  jour  où  sa  vocation  est  connue  du  tuteur  (L.  7  §  1  ;  L.  8, 
De  bon.  poss.). 

(2i  Soit  une  demande  faite  dans  le  délai,  mais  par  un  tiers  sans  pouvoir,  ou  en- 
core par  un  individu  alieni  juris  du  chef  duquel  la  bonorum  possessio  est  déférée 
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diation  expresse,  soit  par  la  survenance  d'une  incapacité  (1)  ou  de 
la  mort  qui  viendraient  l'atteindre  dans  le  délai,  mais  avant  la 
tormalion  de  sa  demande.  Que  si  l'on  recherche  dans  ces  diverses 
hypothèses  quels  sont  à  l'égard  des  tiers  les  effets  de  son  exclusion, 
il  y  a  lieu  de  distinguer  trois  situations  : 

1°  Dans  le  même  ordre  de  successibles  et  au  même  degré  que  le 
défaillant,  il  y  a  d'autres  appelés.  —Ici  il  faut  appliquer  les  règles  dé- 
jà connues  du  droit  d'accroissement,  ce  qui  revient  à  dire  que,  s'ils 
ont  antérieurement  demandé  la  bonorum  possessïo,  la  part  du  défail- 
lant, qu'ils  le  veuillentou  non,  leur  est  de  plein  droit  et  immédiate- 
ment acquise,  et  que,  s'ils  n'ont  pas  encore  fait  de  demande,  leur 
vocation  s'appliquant  désormais  au  tout,  ils  ne  peuvent  pas  limiter 
leur  acceptation  à  la  part  comprise  dans  leur  vocation  primitive, 
mais  doivent  nécessairementdemander  ou  répudier  le  tout  {§9  sup.); 

2°Danslemême  ordre  quele  défaillant,  mais  à  un  degré  ultérieur, 
il  y  a  d'autres  appelés.  —  Ici  il  s'opère  une  dévolution  de  degré  à 
degré  [successio  graduum)^  de  telle  sorte  que  le  droit  répudié  ou  per- 
du par  le  plus  proche  successible  se  trouve  immédiatement  déféré 
à  celui  qui  le  suit  (§  9  sup.).  Toutefois  il  importe  de  bien  com- 
prendre que  par  la  force  même  des  choses  cette  dévolution  ne  sau- 
rait s'appliquer  dans  toute  espèce  de  bonorum possessio.'^We,  suppose^ 
en  effet,  la  présence  de  plusieurs  personnes  appelées  par  la  même, 
disposition  de  l'édit,  ayant  donc  des  titres  de  même  nature,  mais 
de  force  inégale,  et  entre  lesquels  un  ordre  de  préférence  a  été 
déterminé.  Elle  est  donc  impossible  partout  où  le  préteur  n'a  pas 
établi  plusieurs  degrés  d'appelés.  Plus  précisément,  la  dévolution 
de  degré  à  degré  sera  exclue  :  1°  dans  la  bonorum  possessio  contra  ta- 
bulas. —  Soit,  en  effet,  un  testament  dans  lequel  le  père  de  famille 


à  la  personne  investie  de  la  puissance  ;  cette  demande  sera  réputée  non  avenue  si 
la  ratification  du  véritable  intéressé  n'intervient  qu'après  l'expiration  du  délai 
(L.  5,  Quis  ordo  m  pass.  —  L.  24  pr.,  Rat.  rem  hah.,  XLVI,  8).  Je  rappelle,  au 
surplus,  que  l'empereur  Constance,  dans  une  constitution  précédemment  analysée 
(t.  II,  page  115,  note  1),  tempéra  la  rigueur  des  effets  jadis  attachés  au  silence 
de  l'ayant-droit  pendant  toute  la  durée  des  365  ou  des  100  jours.  Notamment  il 
prit  en  considération  l'erreur  de  droit  dont  l'ancienne  législation  ne  tenait  ici 
aucun  compte  (L.  10,  De  bon.  posy.,  XXXVIl,  1). 

(1)  L'incapacité  résulte  toujours  de  la  perte  de  la  liberté  ou  de  la  cité.  Elle  est 
aussi  attachée  à  la  minima  capitis  deminutio  dans  le  cas  où  le  droit  à  la  bonorum 
possessio  dérivait  d'une  qualité  que  le  changement  de  famille  fait  disparaître 
(L.  3  §  G,  />e  bon.  pass.  cont.  tab.,  XXXYll,  i.  —  L.  9,  Sitab.  test,  nulL^ 
XXXVllI,  G). 
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a  omis  tant  son  fils  émancipé  que   le  petit-fils  issu  de  lui  depuis 
l'émancipation.  Le  fils  négligeant  de  demander  la  bonorum  possessio 
contj-a  tabulas^  comment  comprendre  une  dévolution  au  profit  du 
petit-fils  qui,  n'ayant  jamais  figuré  parmi  les  personnes  que  le  tes- 
tateur devait  ou  instituer  ou  exhéréder,  n'a  par  cela  môme  aucune 
vocation  propre  à  cette  bonorum  possessio  ?  2°  Dans  la  bonorum  pos- 
sessio unde  libe^n.  —  Le  défunt  laissant,  par  exemple,  un  fils  et  de  lui 
un  petit-fils,  ce  dernier  n'a  jamais  été  héritier  sien,  et  son  grand- 
père,  s'il  eût  testé,  pouvait  l'omettre  impunément  (L.  4  §  1,  De  bon. 
poss.  cont.  tab.,  XXXVII,  4).  Gomment  donc  la  répudiation  de  son 
père  lui  permettrait-elle  d'invoquer  un  droit  auquel  il  n'a  jamais  eu 
la  moindre  vocation  personnelle  (1)?  3°  Dans  la  bonorum  possessio 
unde  legùimi  déférée  aux  agnats.  —  Ici,  en  effet,  le  préteur  n'appelle 
que  ceux  auxquels  est  déférée  l'hérédité  légitime,  c'est-à-dire  ceux 
qui  occupent  le  plus  proche  degré  au  jour  de  la  délation.  Il  devait 
donc  rejeter  la  dévolution,  à  peine  de  se  contredire  lui-même  et 
d'altérer  le  caractère  d'une  bonorum  possessio  qui  prétendait  sim- 
plement confirmer  le  droit  civil  (2).  4°  Dans  la  bonorum  possessio 
unde  legitimi  déférée  aux  personnes  appelées  par  les  sénatus-con- 
sultes  Tertullien  et  Orphitien.  —  On  se  rappelle,  en  effet,  que  ces 
sénatus-consultes  ne  créent  chacun  qu'un  seul  degré  d'héritiers 
(n°^  433  et  436).  5°  Enfin,  dans  la  bonorum  possessio  unde  vir  et  uxor. 
Car  nul  ne  meurt  laissant  plus  d'un  conjoint. 

Ces  cas  mis  à  part,  la  dévolution  de  degré  à  degré  se  comprend 
dans  toutes  les  autres  bonoruyn  possessiones .  Aussi  les  textes  la  pré- 
sentent-ils comme  constituant  la  règle  générale  (§  9  sup.  —  L> 
§  10,  De  success,  edict.)  (3).  Mais  il  est  hors  de  doute  que  c'est  de  j 
la  bonorum  possessio  unde  cognati  qu'elle  trouve  son  application  la 
plus  usuelle  et  la  plus  souvent  citée  (§7,  De  kg.  agnat.  succ.j  Inst., 

(1)  Dans  ces  deux  hypothèses,  le  petit-fils,  inhabile  à  demander  les  bonorum 
possessiones  contra  tabulas  ou  unde  liberty  pourra  du  moins  se  présenter  ou  comme 
agnat  ou  comme  cognât.  Mais  comme  agnat,  il  subira  le  concours  des  agnats  du 
même  degré,  c'est-à-dire  des  frères  ou  sœurs  consanguins  du  défunt;  comme 
cognât,  il  n'arrivera  qu'à  défaut  d'agnats  et  concourra  avec  tous  les  parents  du 
second  degré.  Enfin,  soit  comme  agnat,  soit  comme  cognât,  il  pourra  être  primé 
par  son  père  en  vertu  des  règles  qui  vont  être  exposées  relativement  aux  effets 
de  la  dévolution  d'un  ordre  à  un  autre  ordre. 

(2)  Je  rappelle  toutefois  que  la  dévolution  ne  fut  rejetée  ici  qu'après  une  con- 
troverse dont  j'ai  déjà  expliqué  la  raison  d'être  (Gains,  III,  §  28.  —  N^»  425). 

(3)  Ces  textes,  dans  la  généralité  de  leur  rédaction,  comprennent  à  la  fuis  la 
dévolution  de  degré  à  degré  et  la  dévolution  d'ordre  à  ordre. 
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III,  2.  —  Ulp.,XXVIII§ll-L.  J  §7,  Undecogn,,XXXyiU,S).  Au 
surplus,  le  principe  même  qui  m'a  servi  à  déterminer  les  cas  dans 
lesquels  elle  est  absolument  exclue,  implique  que,  là  môme  où  elle 
est  admise,  elle  ne  saurait  s'étendre  au  delà  du  cercle  des  personnes 
appelées  par  le  préteur.  C'est  ainsi  que  dans  l'ordre  des  cognais  elle 
n'est  pas  invocable  par  les  parents  du  septième  degré,  si  ce  n'est 
par  les  enfants  du  sobrinus  et  de  la  sobrina  (n°  457)  ; 

3°  Enfin  le  défaillant  était  seulappelé  dans  son  ordre,  ou,  ce  qui 
revient  au  même,  aucune  des  personnes  appelées  dans  le  même 
ordre,  soit  avec  lui,  soit  à  son  défaut,  n'arrive.  —  Dans  celte  hypo- 
thèse la  dévolution  s'opère  en  faveur  de  l'ordre  subséquent.  Ainsi 
la    répudiation   des  descendants  ouvre  le   droit  des  agnats,  celle 
des  agnats  le  droit  des  cognats.  Il  est  essentiel  de  faire  remar- 
quer ici  que  la  même  personnepeut  cumuler  diverses  qualités  dont 
chacune  lui  serve  de  titreà  une  bonorum  possessio  spéciale.  Soit  par 
exemple  un  descendant  devenu  suiju?ispair  la  mort  du  défunt: 
il  est  tout  à  la  fois  suus,  agnat  et  cognât,  le  voilà  donc  appelé  à  trois 
sortes  de  bonorum  possessîones .  Suppose-t-on,  par  conséquent,  qu'il 
a  répudié  la  bonorum  possessio  unde  liberi?  Rien  ne  l'empêche  de  se 
présenter  comme  agnat  (L.  2  pr.,  Unde  legit.,  XXXYIII,  7).  Répu- 
die-t-il  aussi  la  bonorum  possessio  unde  legitimi?  La  ressource  de  la 
bonorum  possessio  unde  cognati  lui  reste  encore  (I).  Dans  le  même 
ordre  d'idées,  celui  qui  ayant  tout  ensemble  une  vocation  testamen- 
taire et  une  vocation  ab  intestat  n'aurait  pas  usé  de  la  bonorum  pos- 
sessio secundum  tabulas ^-^owvYdM  demander  uno,  bonorum  possessio  ab 
intestat,et  j'en  dis  autant  du  descendant  omis  qui  aurait  perdu  son 
droit  àla  bonorum  possessio  contra  tabulas.  On  voit  par  là  que  la  dé- 
volution d'un  ordre  à  un  autre  profite  quelquefois  au  défaillant  lui- 
même,  résultat  que  les  jurisconsultes  expriment  par  cette  formule 
d'un  laconisme  élégant:  ipse  sibi  succeditÇL.  1  §  H,  Desuccess.  edict.). 
Reste  à  faire  observer  qu'à  l'égard   des  personnes  appelées  à 
profiter  delà  dévolution  qui  s'opère  soit  dans  un  même  ordre,  soit 
d'un  ordre  à  un  autre,  le  délai  fatal  donné  pour  demander  la  bono- 
7mm  possessio  ne  commence  jamais  à  courir  avant  l'arrivée  du  fait 
emportant  dévolution  (L.  9,  Be  bon.  poss.,  XXXVII,  i).  De  ce  mo- 

(1)  J'ai  à  peine  besoin  de  faire  observer  que  le  descendant  a  le  plus  grand  inté- 
rêt à  ne  pas  négliger  la  bonorum  possessio  unde  liberie  lorsqu'il  y  a  des  agnats  du 
même  degré  que  lui,  ou  la  bonorum  possessio  unde  legitimi^  lorsqu'il  y  a  soit  des 
agnats  quelconques,  soit  des  cognats  de  son  degré. 
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nient,  leur  demande  peut  ôlre  valablement  faite  (§9  sup.);  mais 
toute  demande  antérieure  aurait  été  nulle  dès  le  début  et  demeu- 
rerait nulle  comme  émanant  d'une  personne  sans  droit  certain  : 
sur  ce  dernier  point  toutefois,  l'empereur  Gonslance  dérogea  à  la 
rigueur  des  principes  en  admettant  que  la  dévolution  une  fois  opé- 
rée confirmerait  la  demande  prématurément  formée  pendant  le 
délai  donné  aux  précédents  ayant-droit  (L.  9,  G. ,  Qui  admitt,,yi,9). 

VIII.     DELA   rORTÉE    PRATIQUE  DES  ^Onorwm /ÎOSSeSSîOneS,  OU  DISTINCTION 

DES  bonorum  possessiones  cum  7'e  et  sine  re. 

461.  Dans  le  droit  classique  la  bonorum  possessio  est  donnée  tan- 
tôt cum  re,  tantôt  sine  re  (Gaius,  III,  §  35.  —  Ulp.,  XXVIII  §  13)  (I). 
Donnée  cumre,  elle  est  efficace  envers  et  contre  tous;  elle  fait  de 
celui  qui  l'obtient  un  véritable  successeur  universel  qui,  tant 
€omme  demandeur  que  comme  défendeur,  oppose  victorieuse- 
ment-son litre  soit  aux  tiers  dépourvus  de  vocation  civile,  soit  à' 
l'héritier  lui-même.  Donnée  sine  re,  elle  demeure  efficace  contre 
les  tiers  sans  droit  à  l'hérédité;  mais  elle  n'est  pas  garantie  contre 
l'héritier  toujours  libre  d'évincer  le  bonorum  possessor  et  de  le 
réduire  à  un  titre  nu. 

Gette  distinction,  bizarre,  inintelligible  même  pour  qui  attribue- 
rait au  préteur  la  pensée  d'entrer  en  lutte  ouverte  avec  le  droit 
civil,  apparaît,  au  contraire,  toute  naturelle  et,  pour  ainsi  dire,  né- 
cessaire, lorsqu'on  ne  voit  dans  les  bonorum  possessiones  primitives 
qu'une  voie  de  procédure  tendant  à  régler  une  question  de  posses- 
sion et  à  déterminer  les  rôles  des  parties  dans  la  pétition  d'héré- 
dité. De  ce  point  du  vue  il  résulte  qu'à  l'origine  lâbonorum  possessio 
ne  dut  être  donnée  cum  re  que  dans  deux  cas,  savoir,  lorsqu'elle 
compétait  à  l'héritier  lui-même  ou  lorsqu'elle  était  délérée  en 
l'absence  d'héritiers.  Mais  elle  dut  être  invariablement  donnée 
sine  re,  toutes  les  fois  que  cela  était  nécessaire  pour  éviter  un  con- 
flit entre  le  droit  civil  et  le  droit  prétorien,  c'est-à-dire  toutes  les 
fois  que  le  bonorum  possessor  rencontrait  en  face  de  lui  un  héritier 
du  droit  civil.  Que  telle  ait  été  la  règle  originaire,  cela  est  dé- 
montré jusqu'à  l'évidence  par  des  textes  de  jurisconsultes  appar- 
tenant à  une  époque  où  déjà  cette  règle  n'était  plus  entière.  Écou- 

(1)  Res,  c'est  Ulpienqui  l'exprime,  est  ici  synonyme  d'effecfus. 
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tons  d'abord  Gaius  (II,  §§  119,  120,  148,  149)  :  il  nous  apprendra 
que  jusqu'au  règne  d'Antonin  le  Pieux,  lorsque  la  bonorum  possessio 
secundum  tabulas  était  donnée  en  vertu  d'un  testament  que  le  droit 
civil  méconnaissait  comme  inutile,  rompu  ou  irritum,  le  bonorum 
possessor  ^owy^iii  être  évincé  soit  par  l'héritier  ab  intestat,  soit  par 
l'héritier  institué  dans  un  testament  régulier.  Ailleurs  (llï,  §  36),  se 
plaçant  dans  l'hypothèse  d'un  testament  valable  même  selon  le  droit 
civil,  il  suppose  que  l'inslitué,  admissible  à  demander  la  bonorum 
possessio  secundum  tabulas^  fait  la  cretio  et  se  contente  de  son  titre 
d'héritier;  dans  cette  situation,  si  la  bonorum  possessio  est  deman- 
dée par  les  successibles  ab  intestat,  soit  les  agnats,  soit  les  cognats, 
elle  ne  leur  sera  pas  refusée,  dit-il,  mais  elle  sera  sinere.  Enfin,  ce 
même  Gaius  (III,  §  37)  et  bien  après  lui  Ulpien  (XXYIII  §  13),  sup- 
posentqu'un  père  de  famille  étant  décédé  intestat,  ses  descendants, 
satisfaits  de  leur  titre  d'héritiers  siens  et  nécessaires,  négligent  la 
bonorum  possessio   unde   liben\  et  sans   difficulté  ils  donnent  aux 
agnats  la  bonorum  possessio  unde  legitimi,  mais  une  bonorum  possessio 
sine  re.  Même  résultat,  lorsque  les  agnats  appelés  en  première  ligne 
se  contentaient  de  faire  adition,  et  que  la  bonorum  possessio  était  en 
conséquence  déférée  aux  cognats  (Gaius,  III,  §  37). 

462  a.  Ainsi,  le  droit  prétorien  s'inclinant  absolument  devant  le 
droit  civil,  et,  en  règle  générale,  la  bonorum  possessio  donnée  sine 
re,  tel  fut  bien  le  point  de  départ.  Mais  peu  à  peu  le  droit  pré- 
torien tendit  à  prendre  le  pas  sur  le  droit  civil;  ce  qui  n'était  au 
début  qu'un  règlement  de  procédure  tendit  à  devenir  le  système 
pratique  des  successions,  et  je  démontrerai  bientôt  (n°  468)  qu'à 
l'époque  où  Justinien  rédigeait  sa  compilation  il  n'y  avait  plus  de 
bonorum  possessio  sine  re.  Cette  transformation  était  en  pleine  voie 
de  genèse  aux  second  et  troisième  siècles  de  notre  ère;  et  il  serait 
intéressant,  si  les  éléments  d'observation  ne  nous  faisaient  presque 
tout  à  fait  défaut,  d'en  suivre  pas  à  pas  la  marche  et  les  progrès. 
Mais  les  textes  ne  nous  fournissent  que  quelques  indications,  et 
encore  se  restreignent-elles  aux  deux  bonorum  possessiones  testa- 
mentaires. 

Si  d'abord  nous  envisageons  la  bonorum  possessio  contra  tabulas 
en  tant  qu'elle  est  donnée  à  des  descendants  non  suiy  car  à  l'égard 
des  suile  conflit  des  deux  législations  ne  fut  jamais  possible,  il  est 
certain  que  dès  le  règne  d'Antonin  le  Pieux  elle  était  cvm  re  :  sans 
cela  on  ne  s'expliquerait  pas  la  généralité  du  rescrit  déjà  signalé 
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(n**  334)  par  lequel  ce  prince  décida  que  les  descendantes  omises, 
demandant  la  bonorwn  possessio  contra  tabulas,  n'obtiendraient  rien 
au  delà  de  la  quotité  que  le  droit  civil  leur  accordait  sous  le  nom 
de  JUS  accrescendi.  Ce  rescrit,  c'est  Gains  qui  l'altesle  (II,  §  1:26), 
s'appliquait  aussi  bien  aux  filles  émancipées  qu'aux  filles  restées 
in  potestate,  et  pourtant  il  n'aurait  eu  aucun  sens  à  leur  égard  si  la 
bonorum  possessio  leur  avait  été  donnée  sine  re;  car  on  ne  limite  pas 
les  droits  de  qui  n'a  rien.  Au  surplus,  ce  serait  dépasser  les  con- 
clusions autorisées  par  le  texte  de  Gains  que  d'attribuer  à  Antonin 
le  Pieux  l'honneur  d'avoir  le  premier  consacré  l'efficacité  de  la 
bonorum  possessio  contra  tabulas.  En  eftet,  d'après  le  texte  même  de 
redit  perpétuel  rédigé   sous  Adrien,  elle    emportait  l'obligation 
d'acquitter  certains  legs  (n°  448,  page  89,  note  2);  or  celte  obli- 
gation ne  se  conçoit  pas  à  la  charge  de  qui  n'eût  rien  recueilli. 
Aussi  le  rédacteur  même  de  cet  édit,  Julien,  nous  apprend-il  que 
l'émancipé  omis  intente  valablement  la  pétition  d'hérédité  contre 
l'héritier  inscrit  et  peut  exiger  de  lui  la  translation  de  tous  ses 
droits  (L.  13  pr.,  De  bon.  pass.  cont.  tab.,  XXXVII,  4). 

Quant  à  la  bonorum  possessio  secundum  tabulas,  que  je  suppose 
déférée  en  vertu  d'un  testament  dénué  de  force  aux  yeux  du  droit 
civil,  sans  quoi  les  deux  législations  seraient  nécessairement  d'ac- 
cord, le  droit  classique  ne  nous  la  présente  pas  comme  aussi  abso- 
lument efficace  que  la  précédente.  D'assez  bonne  heure  pourtant, 
nous  la  trouvons  donnée  cum  re  au  moins  dans  les  cas  suivants  : 
1°  le  testament  pèche  seulement  par  l'omission  des  formes  rigou- 
reuses du  droit  civil,  savoir  la  mancipatio  familiœ  et  la  verborum 
nuncupatio.  J'ai  déjà  dit  (n*'  461)  que  dans  cette  hypothèse  l'abro- 
gation de  la  règle  primitive  fut  l'œuvre  d'Antonin  le  Pieux  (Gaius, 
II,  §§  119  et  120)  ;  2°  le  testament  a  été  rompu  par  la  survenance 
d'un  posthume  qui  n'a  pas  survécu  au  testateur.  Ici  la  dérogation 
au  droit  ancien  remonte  à  l'empereur  Adrien  et  fut  confirmée  par 
Caracalla  (L.  12  pr.,  De  inj.  rupt.,  XXYIII,  3);  3°  le  testament  a 
été  rompu  par  la  confection  d'un  testament  postérieur,  ou  est  de- 
venu irritum  par  l'adrogation  de  son  auteur.  Mais  plus  tard  le  tes- 
tateur a  matériellement  anéanti  le  second  testament  en  laissant 
subsister  le  premier,  ou  bien,  devenu  sui  juris,  il  a  manifesté  l'in- 
tention de  conserver  ses  dispositions.  Dans  ces  deux  cas,  Papinien 
(L.  11  §  2,  De  bon,  poss,  sec,  tab.,  XXXVII,  11)  décide  que  l'excep- 
tion de  dol  opposée  par  l'héritier  au  bonorum  possessor  succombe, 
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ce  qui  revient  bien  à  dire  que  la  bonorum  possessio  est  donnée  cum 
re;  4°  le  testament  nul*ou  zrnVwm  d'après  le  droit  civil  institue 
des  personnes  qui  pourraient  arriver  ab  intestat  (L.  12  pr.,  De  inj. 
rupt.,  XXyiII,  3)  (1). 

Un  texte  mutilé  de  Gaius  (II,  §  149)  indiquait  peut-être  d\iutres 
cas  où  de  son  temps  la  bonorum  possessio  secundum  tabulas  était  déjà 
cum  re ;  mais,  quelque  multipliés  que  pussent  être  ces  cas,  il  est 
hors  de  doute  qu'au  commencement  du  troisième  siècle,  elle  était 
encore,  en  principe,  soumise  à  la  règle  originaire.  Un  texte  d'Ul- 
pien  (XXIII  §6)  en  fait  foi.  Notamment,- elle  était  sine  re  lorsque  la 
nullité  du  testament  tenait  à  l'incapacité  de  son  auteur,  et  par 
exemple  lorsqu'il  émanait  d'une  femme  qui,  placée  sous  la  tutelle 
d'un  ascendant  ou  d'un  patron,  n'avait  pas  été  autorisée  (Gaius, 
II,  §§118,  119  et  122)  (2).  Très-probablement  la  décision  était  la 
même  lorsque  la  factio  testamenti  faisait  défaut  à  l'institué  :  telle 
est,  à  l'égard  du  posthume  externe  en  particulier,  la  conclusion 
que  suggère  le  sénatus-consulte  par  lequel  il  fut  déclaré  incapable 
de  recueillir  des  fidéicommis,  disposition  assez  inutile  s'il  avait  pu 
recueillir  comme  bonorum  possessor  (Gaius,  1I,§287)(3). 

A  l'égard  des  bonorum possessiones  ab  intestat,  le  silence  des  textes 
est  absolu.  Mais  si  le  raisonnement  peut  dans  une  certaine  mesure 
suppléer  au  témoignage  des  jurisconsultes,  il  n'est  guère  douteux 
que  la  bonorum  possessio  unde  liberi,  fondée  sur  les  mêmes  principes 
que  la  bonorum  possessio  contra  tabulas^dui  suivre  une  marche  pa- 

(1)  Ici  l'efficacité  de  la  bonorum  possessio  secundum  tabulas  intéresse  principa- 
lement les  légataires.  Car,  si  elle  n'était  donnée  que  sine  re,  les  institués  ne 
recueilleraient  en  réalité  qu'en  vertu  de  leur  vocation  ab  intestat,  et  par  consé- 
quent les  dispositions  mises  à  leur  cliarge  cesseraient  de  les  grever.  Tout  au  con- 
traire, étant  appelés  cum  re,  ils  ne  peuvent  pas  s'affranchir  des  charges  en  répu- 
diant le  testament  pour  venir  ab  intestat.  Cette  manœuvre  était  prévue  et  déjouée 
par  une  disposition  spéciale  de  l'édit.  (t.  II,  page  95,  note  2,  in  fine). 

(2j  Lorsqu'il  s'agissait  d'une  femme  placée  sous  toute  autre  tutelle,  on  discutait 
au  temps  de  Gaius  (II,  §  121)  sur  le  caractère  de  la  bonorum  possessio  déférée  en 
vertu  du  testament  qu'elle  avait  fait  sans  autorisation.  Ceux  qui  la  donnaient  si?îe 
re  considéraient  évidemment  l'autorisation  du  tuteur  comme  une  condition  de 
capacité,  et  tel  avait  été  sans  nul  doute  le  droit  ancien.  Ceux  au  contraire  qui  la 
donnaient  cum  re  ne  voyaient  là  qu'une  condition  de  forme.  Cette  seconde  opi- 
nion, vers  laquelle  Gaius  paraît  incliner,  était  devenue  bien  plus  logique,  depuis 
que  le  tuteur  autre  que  le  père  ou  le  patron  avait  perdu  le  droit  de  refuser  son 
auctoritas  (n°  165). 

(3)  Ce  que  je  dis  du  posthume  externe  institué  suppose,  bien  entendu,  qu'il  n'a 
pas  de  vocation  ab  intestat.  Sinon,  la  bonorum  possessio  lui  serait  donnée  cum  re 
(L.  6  pr.,  Be  inoff.  test.,  V,  î). 
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rallèle  ;  il  est  bien  probable  aussi  que  la  bonorum  possessio  uncle  de- 
cern personœ  ne  tarda  pas  à  être  donnée  cum  re,  à  raison  du  peu  de 
faveur  qui  s'attachait  ?i\xmanumissor  extraneus. 

Quant  aux  six  autres  bonorum possessiones^  à  coup  sûr  elles  furent 
toujours  cum  re,  lorsqu'elles  étaient  déférées  en  l'absence  d'hé- 
ritier reconnu  par  le  droit  civil  ;  que  si  leur  délation  avait  sa  cause 
dans  une  dévolution  résultant  de  ce  que  Théritier  s'était  con- 
tenté de  sa  vocation  légitime,  il  est  difficile  de  dire  quelque  chose 
de  précis. 

Kecherchera-t-on  maintenant  quelle  fut  l'idée  générale  qui  pré- 
sida à  cette  transformation  des  bonorum  possessiones  et  quelle  est 
l'autorité  qui  la  consacra?  La  réponse  à  ces  deux  questions  me 
paraît  facile.  Et  d'abord  le  préteur  avait  été  plus  humain  que  le 
droit  civil;  plus  que  lui,  il  avait  tenu  compte  de  Téquité  et  des 
affections  naturelles;  et  sa  façon  de  déterminer  et  de  classer  les 
divers  ordres  de  successibles  répondait  mieux  aux  besoins  d'un 
peuple  devenu  étranger  aux  préoccupations  à  la  fois  théocratiques 
et  aristocratiques  qui  avaient  dirigé  les  premiers  Romains.  Là  donc 
fut  l'idée  inspiratrice,  et  cette  idée  eut  d'autant  plus  de  puissance 
que,  sans  prétendre  faire  la  loi,  le  préteur  la  faisait  en  réalité  dans 
tous  les  cas  où  il  déférait  la  bonorum  possessio  à  défaut  d'héritiers. 
On  s'accoutumait  ainsi  à  l'idée  d'une  législation  nouvelle  émanant 
du  magistrat.  Mais,  à  mon  sens,  ce  n'est  pas  par  sa  propre  force 
que  le  système  prétorien  prévalut,  ce  ne  fut  pas  le  préteur  qui 
abrogea  le  droit  civil.  J'ai  montré  tout  à  l'heure  les  empereurs 
r\drien,  Antonin  le  Pieux  et  Garacalla  intervenant  dans  certains 
cas  pour  rendre  la  bonoi^um possessio  cum  re.  Je  conclus  delà  que 
dans  son  ensemble  ce  travail  de  transformation  fut  l'œuvre  des 
constitutions  impériales,  subsidiairement  peut-être  de  la  jurispru- 
dence,et  que  les  conceptions  prétoriennes  ne  détrônèrent  celles  du 
droit  civil  qu'en  obtenant  de  lui  une  adoption  expresse. 

463  a.  Que  si  Ton  veut  établir  une  comparaison  détaillée  entre  la 
situation  du  bonorum  possessor  cum  re  et  celle  du  bonorum  possessor 
me  re,  voici  les  résultats  auxquels  on  arrive  : 

1°  Le  succès  du  bonorum  possessor  dans  l'interdit  quorum  bonorum 
Bst  indépendant  de  l'efficacité  attachée  à  son  titre.  Il  lui  suffit,  en 
effet,  d'établir  qu'il  a  demandé  en  temps  utile  la  bonorum  possessio 
3t  que  les  conditions  auxquelles  le  préteur  la  subordonne  se  réu- 
nissaient réellement  en  sa  personne,  par  exemple  qu'il  était  le  fils 
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du  défunt  et  que  celui-ci  l'avait  omis  dans  son  testament  (L.  1,  C, 
Quor.  bon. y  YIII,  2).  Or  cette  .preuve,  le  bonoi'um  possessor  sine  re  la 
fournit  aussi  facilement  que  le  bonorum  possessor  cumre^  et  il  la  four- 
nit, quel  que  soit  son  adversaire,  fût-ce  l'héritier  lui-même,  d'où  il 
suit  que  ce  dernier  succombe  infailliblement  dans  l'interdit  quorum 
bonorum.  Telle  est  bien  la  doctrine  qui  ressort  d'un  passage  de 
Gaius  (IV,  §  144),  et  celte  doctrine  n'a  rien  d'inique,  rien  de  dé- 
raisonnable, si  Ton  songe  que  la  décision  rendue  sur  l'interdit  n'a 
qu'une  valeur  provisoire  ;  que,  bien  loin  de  trancher  le  litige  au 
fond,  elle  oblige  seulement  le  vaincu  à  prendre  le  rôle  de  deman- 
deur à  la  pétition  d'hérédité  et  à  faire  la  preuve  de  son  droit 
(L.  3,  C,  Quor.  bon.,  VIII,  2)  ; 

2°  Le  bonorum  possessor  cum  re,  soit  qu'il  intente  la  possessoria 
heredidatis  petitio  contre  l'héritier  du  droit  civil, soit  qu'il  défende  à 
la  directa  hereditatis  petitio  exercée  par  celui-ci,  triomphe  néces- 
sairement (1).  Dans  ces  deux  mêmes  cas,  au  contraire,  l'échec  du 
bonorum  possessor  sine  re  est  certain  (2).  Et  tel  est  le  sens  des  nom- 
breux textes  où  il  est  dit  de  lui  :  non  obtinet  hereditatem^  avocari  ab 
eo  ou  evinci  het^editas  po^es^  (Gains,  II,  §  148;  III,  §§35  à  37)  (3). 
Demandera-t-on  pourquoi  ce  bonorum  possessor  n'est  pas  traité  dans 
la  pétition  d'hérédité  comme  il  Test  dans  l'interdit?  La  raison  en 
est  simple.  La  pétition  d'hérédité,  comme  toutesles  actions  propre- 
ment dites,  aboutit  aune  décision  définitive  sur  le  fond.  Si  donc  le 
préteur  voulait  protéger  contre  ses  propres  dispositions  le  droit 
supérieur  de  l'héritier,  il  n'avait  pour  cela  qu'un  seul  moyen  : 
c'était  de. lui  assurer  la  victoire  dans  l'action.  Est-ce  à  dire  que  la 
possessoria  hereditatis  petitio  soit  absolument  inutile  au  bonorum  pos- 
sessor sine  re?  Non,  car  il  l'intenterait  avec  succès  contre  le  posses- 
seur sans  titre  ou  contre  le  possesseur  pro  herede  qui  ne  justifierait 
pas  de  sa  qualité  d'héritier; 

3°  Les  actions  fictices  dont  le  bonorum  possessor  est  investi  contre 


(1)  Toutefois,  quand  il  est  défendeur,  il  a  besoin,  pour  triompher,  de  faire  insérer 
dans  la  formule  une  exception  de  dol  (Gaius,  II,  §  120),  Car  raction  de  l'héritier 
est  fondée  ipso  jure. 

(2)  Lorsqu'il  est  demandeur,  son  échec  suppose  une  exception  de  dol  opposée 
par  l'héritier  défendeur  (L.  11  §  2,  De  bon.  poss.  sec.  tab.,  XXXVII,  11). 

(3)  Incontestablement,  ces  expressions  se  réfèrent  au  résultat  de  l'action,  non 
de  l'interdit,  puisque  l'interdit  ne  s'applique  qu'aux  choses  corporelles,  et  que  l'hé- 
rédité elle-même,  c'est-à-dire  l'ensemble  des  droits  héréditaires,  n'est  en  jeu  que 
dans  l'action. 
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les  débiteurs  du  défunt  ou  tenu  envers  ses  créanciers  réussissent 
sans  distinguer  si  la  bonorum  possessio  est  cum  re  ou  sine  re.  Car  elles 
n'exigent  évidemment  que  deux  preuves,  celle  du  droit  qui  eût  été 
invoqué  par  ou  contre  le  défunt  lui-même  et  celle  d'une  bonorum 
possessio  obtenue  conformément  à  l'édit.  Néanmoins,  à  l'égard  du 
bonorum  possessor  sine  re,  elles  cessent  d'être  recevables  du  jour  où 
il  est  évincé  par  l'héritier,  parce  que  de  ce  jour  il  devient  étranger 
tant  aux  avantages  qu'aux  charges  de  la  succession,  et  qu'en  consé- 
quence la  fiction  sur  laquelle  ces  actions  sont  construites  manque 
de  base; 

A"  Enfin,  tout  bonorum  possessor  usucape  les  choses  corporelles 
héréditaires  dont  il  s'est  lui-même  mis  en  possession  ou  qu'il  s'est 
fait  délaisser  par  des  tiers.  Mais  tandis  que  le  bonorum  possessor  cum 
re  a  la  certitude  de  pousser  son  usucapion  jusqu'au  bout  et  d'en 
garder  le  bénéfice,[le  bonorum  possessor  sine  re  n'achève  la  sienne,  ou 
n'en  profite  qu'autant  que  l'héritier  ne  le  force  pas  à  restituer  (1). 

Je  note,  pour  terminer,  qu'une  bonorum  possessio  déférée  sine  re 
peut  après  coup  devenir  efficace  :  pour  comprendre  ce  résultat,  il 
faut  supposer  que  l'héritier  préférable  au  bonorum  possessor  répudie, 
ou  encore  qu'avant  d'avoir  fait  adition  il  meure  ou  devienne  inca- 
pable, et  cela  sans  qu'il  y  ait  lieu  à  dévolution  au  profit  d'un  autre 
héritier. 

IX.    —  DES   BONORUM   POSSESSIONES   DECRETALES. 

4G4  a.  Les  bonorum  possessiones  dont  j'ai  traité  jusqu'à  présent, 
celles  qui  finirent  par  constituer  un  système  successoral,  sont  ap- 
pelées ordinariœ  (L.  3  §§  14,  15  et  16,  De  Carb.  edict,  XXXVII,  10) 
ou  edictales  (L.  30  §  1 ,  />e  acq.  vel  omitt.  hered.,  XXIX, 2.  —  L.  1  §  5, 
Si  tab.  test,  null.^  XXX VIII,  6)  :  ordinariœ^  parce  qu'elles  s'en- 
chaînent en  une  véritable  série  (i2);  edictales,  parce  qu'elles  sont 

(1)  Quand  même  Tusucapioii  swait  déjà  achevée  au  moment  où  l'héritier  agit, 
j'estime  que  le  bonorum  possessor  sine  re  n'en  bénéficierait  pas;  il  devrait  ou 
rendre  la  chose  ou  en  payer  la  valeur. 

(2)  L'adjectif  ordinarius  exprime  avant  tout  l'idée  d'un  lien  logique  {ordo)y  et 
c'est  bien  en  ce  sens  qu'il  est  employé  par  Ulpien  (L.  1  pr..  Si  tab.  test,  null,^ 
XXXVIII,  6).  Aussi  n'hésité-je  pas  à  dire  qu'on  expliquerait  très-mal  la  qualifi- 
cation donnée  à  ces  bonorum  possessiones  par  ce  fait,  d'ailleurs  certain,  qu'elles 
sont  les  plus  usuelles  et  que  ce  sont  celles  auxquelles  on  se  réfère  toutes  les  fois 
que  rien  n'indique  clairement  le  contraire.  Cependant  la  bonne  foi  m'oblige  à  re- 
connaître que  cette  explication  est  bien  celle  que  suggère  le  rapprochement  des 
deux  textes  des  Institutes  {§§  G  et  7,  De  bon.  post.). 
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accordées  sans  examen  en  vertu  d'une  .disposition  générale  de 
redit.  Mais  en  regard,  il  y  a  d'autres  bonorum  possesaiones  que  les 
textes  qualifient  decretales  {h  A  §  7,  De  suce,  ediet.,  XXXVIII,  9){1), 
ce  qui  exprime  très-clairement  qu'elles  ne  sont  accordées  qu'en 
vertu  d'un  décret  rendu  après  examen  {cognila  causa),  et  qu'en 
les  accordant,  le  magistrat  fait  acte  de  juridiction  gracieuse. 
D'où  les  quatre  conséquences  suivantes  :  1°  le  réclamant  n'est 
pas  admis  à  procéder  par  voie  de  simple  requête  écrite  (L.  71, 
De  î^eg.  ju7\,  L,  17);  2°  le  magistrat  ne  statue  valablement  qu'à 
son  tribunal  (L.  3  §  8,  De  bon.  poss.,  XXXVII,  1);  3°  bien"  que 
ces  bonorum possessiones  doivent  être  demandées  dans  le  même  délai 
légal  que  les  autres,  en  fait  elles  comporteront  toujours  un  délai 
sensiblement  plus  long,  parce  qu'ici  on  ne  peut  compter  comme 
jours  utiles  que  ceux  où  le  magistrat  siège,  non  pas  même  tous  ces 
jours,  mais  seulement  ceux  qu'il  consacre  à  répondre  aux  deman- 
des qu'on  lui  adresse  (L.  2  §§  1  et  2,  Quis  ordo  in  poss.^  XXXVIII, 
15)  (2)  ;  4°  la  bonorum  possessio  decretalis  ne  peut  pas  faire  l'objet 
d'une  répudiation  proprement  dite  (L.  1  §7,  De  suce. edict.).  Cette 
proposition,  tout  d'abord  un  peu  obscure,  ne  tend  certainement 
pas  à  nier  la  déchéance  qu'encourrait  l'ayant-droit  par  un  silence 
prolongé  jusqu'à  l'expiration  du  délai  légal  qui  lui  est  donné  pour 
former  sa  demande  ;  elle  signifie  seulement  qu'une  volonté  de  répu- 
dier manifestée  dans  le  cours  de  ce  délai  n'emporte  pas  exclusion; 
car  tout  refus  suppose  une  oft're,  eiVd  bonorum  possessio  decretalis  n'est 
pas  offerte,  n'est  pas  déférée  par  l'édit;  ici  en  réalité  le  moment 
de  la  délation  et  le  moment  de  l'acquisition  se  confondent. 

ÂQoa.  Trois  exemples  vont  mettre  en  lumière  le  caractère  géné- 
ral des  espèces  dans  lesquelles  il  peut  y  avoir  lieu  à  la  bonorum  pos- 
sessio decretalis  : 

1°  et  2°  Supposons  qu'au  jour  du  décès  le  premier  successible 
appelé  par  testament  ou  aô  intestat  soit  fou.  On  sait  déjà  que  la^ 
bonoimm  possessio  edictalis  ne  peut  pas  lui  être  acquise  par  son  cura- 
teur. Mais  comme  par  cela  même  le  délai  fatal  qui  doit  l'exclure  ne 
court  pas,  et  qu'en  conséquence  il  n'y  a  pas  de  dévolution  possible 
au  profit  du  substitué  ou  des  successibles  ab  intestat  qui  viennent 

(1)  On  aurait  pu  aussi  les  appeler  exlraordinariœ. 

(2)  Il  est  évident,  d'ailleurs,  qu'ici  le  délai  ne  court  jamais  qu'à  partir  du  fait 
qui  permet  de  solliciter  le  décret  du  magistrat  (L.  3  §  16,  De  edict.  Carb.y, 
XXXVII,  10). 
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après  lui  (t.  II,  page  117,  noie  1),  il  semble  que  les  biens  vont 
nécessairement  demeurer  jacents.  On  évite  cet  inconvénient  par  une 
bonorum  possessio  decretalis  accordée  au  fou,  si  son  curateur  la  de- 
mande, sinon,  aux  successibles  testamentaires  ou  légitimes  appelés 
à  son  défaut.  Mais  dans  l'une  et  l'autre  hypothèse,  rien  de  définitif 
jusqu'à  ce  qu'il  recouvre  la  raison  ou  qu'il  meure:  au  premier  cas, 
il  sera  admis  à  demander  la  bonorum  possessio  edictalis;  au  second 
cas,  il  y  aura  dévolution  au  profit  des  appelés  subséquents  dont  sa 
présence  paralysait  la  vocation  (L.  i,  De  bon.  poss,  fur,,  XXXYII,  3. 
—  L.  2  §  11,  ad  set.  lertulL,  XXXVIII,  17); 

3°  Soit  un  impubère,  qui  demande,  comme  descendant  du  défunt, 
la  bonorum  possessio  contra  tabulas  ou  la  bonorum  possessio  unde  liberi, 
mais  à  qui  Ton  conteste  son  état  (1),  et,  par  voie  de  conséquence,  son 
droit  à  la.  bonorum  possessio .  Faire  juger  immédiatement  la  question 
principale,  la  question  d'état,  ce  serait  livrer  les  plus  précieux  in- 
térêts de  l'enfant  aux  hasards  d'un  procès  qu'il  est  incapable  de  di- 
riger lui-même.  Aussi  une  disposition  prétorienne,  introduite  par  le 
préteur  Papirius  Garbo,  et  pour  cela  connue  sous  le  nom  d'édit  Car- 
bonien,  décida  que  le  magistrat  pourrait,  après  examen,  remettre- 
à  l'époque  de  la  puberté  le  procès  sur  la  question  d'état,  et,  en  atten- 
dant, donner  une  bonorum  possessio  comme  s'il  n'y  avait  point  de 
litige  (L.  1  pr.,  De  Carb.  edict.,  XXXVII,  10).  L'enquête  à  laquelle 
le  magistrat  procède  porte  sur  deux  points  :  d'abord,  il  doit  exami- 
ner, mais  sommairement,  s'il  y  a  quelques  vraisemblances  en  fa- 
veur de  l'état  réclamé  par  l'enfant  ou  en  son  nom,  et  ce  n'est  qu'au- 
tant que  la  fausseté  de  sa  prétention  est  évidente  qu'il  refuse  la 
bonorum  possessio  Carboniana  (L.  3  §4,  />e  Carb.  edict.  —  L.  1  §  14, 
De  venir,  inposs.  mitt.,  XXXVII,  9).  Puis,  quand  le  doute  sur  ce  pre- 
mier point  lui  a  paru  fondé  et  qu'il  a  décerné  celle  bonorum 
possessio,  il  doit  rechercher  avec  le  plus  grand  soin  si  l'ajournement 
du  procès  sur  la  question  d'état  ne  serait  pas  plutôt  préjudiciable 
qu'utile  à  l'impubère,  et  il  ne  le  prononce  pas  si  Ton  peut  vraisem- 
Llablement craindre  que  les  moyens  de  preuve  aujourd'hui  existants 
ne  viennent  à  disparaître,  si  par  exemple  il  y  a  des  témoins  suscep- 
tibles d'oublier,  de  se  laisser  corrompre,  ou  que  leur  âge  menace 
■d'une  mort  prochaine  (L.  3  §  5,  />e  Carb,  edict,).  Au  surplus,  il 

(1)  11  ne  faut  pas  confondre  état   et  filiation.  On  peut  contester  l'état  de  l'inipu. 
bère  sans  nier  qu'il  soit  le  descendant   du    défunt,  et  cela  suffit  .pour  entraîner 
application  des  règles  que  je  développe  (L.  7  §  1  j  L.  8  pr.,  §  1,  De  Carb.  edict.), 
II.  9 
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faut  bien  remarquer  que  la  bonorum possessio  Carboniana,  loin  de 
supprimer  le  droit  de  l'enfant  aux  bonorum  possessiones  contra 
tabulas  ou  unde  liberi,  n'a  de  valeur  qu'autant  qu'il  demande 
l'une  on  l'autre  (L.  3  §  15,  De  Carb.  edict.)  (i)  ;  car  elle  est  préci 
sèment  destinée  à  en  limiter  les  effets  et  à  les  rendre  provisoires. 

Par  la  façon  môme  dont  j'ai  posé  l'hypothèse,  on  voit  que  la  bo- 
norum possessio  Carboniana  implique  nécessairement  deux  contesta- 
tions, l'une  principale  portant  sur  l'état,  l'autre  subordonnée  ayant 
trait  à  la  succession  (L.  3  §  2;  L.  6  §  3,  De  Carb.  edict.)  (2);  qu'elle 
n'est  jamais  donnée  à  des  descendants  par  les  femmes  (L.  1  §  2,  />e 
Carb.  edict.)  ;  et  que  les  descendants  par  les  mâles  ne  l'obtiennent 
eux-mêmes  qu'autant  qu'ils  n'ont  été  ni  institués  ni  exhérédés  : 
car,  quel  que  soit  leur  état,  institués  ils  -succèdent,  exhérédés  ils 
sont  exclus  (L.  3  pr.  ;L.  M,  De  Carb.  edict.  {3). 

AGGa.  Reprenant  les  exemples  précédents,  que  voyons-nous?  la 
bonorum  possessio  decretalis  accordée  :  1°  à  un  successible  fou,  parce 
que,  s'il  est  vrai  que  la  bonorum  possessio  edictalis  lui  est  dès  à  pré- 
sent déférée,  il  est  vrai  aussi  qu'il  ne  peut  pas  dans  son  état  actue 
et  que  peut-être  il  ne  pourra  jamais  l'acquérir  ;  2°  aux  successibles 
quiviendraientàdéfautde  cefou,  parce  que,  rien  ne  changeant  jus- 
qu'à sa  mort,  il  est  certain  que  la  bonoi^um  possessio  edictalis  leur 
sera  déférée  ;  3°  enfin,  à  un  impubère  dont  on  conteste  l'état,  car 
il  est  impossible  de  vérifier  dès  aujourd'hui  le  droit  que  dès  aujour- 

(1)Ceci  souffre  exception  lorsque  l'enfant  estsuiis.  Libre  à  lui,  dans  ce  cas,  de  s'en 
tenir  à  sa  qualité  d'héritier;  mais  cela  entraîne,  par  application  du  droit  commun, 
'admission  du  contestant  à  la  bonorum  possessio  edictalis  (L.  7  §  8,  De  Carb.  edict. 
—  L.  1  §4,  Si  tab.  test,  null.,  XXXVIII,  6). 

(2)  Cela  veut-il  dire  que  l'une  de  ces  contestations  se  présentant  seule  sera  né- 
essairement  jugée  tout  de  suite?  Telle  est,  e  n  effet,  la  règle  pour  les  contestations 
relatives  au  droit  de  succession  (L.  1  §  10,  De  Carb.  edict.).  Mais  pour  celles  rela- 
tives à  l'état,  des  constitutions  impériales  décidèrent  qu'on  en  reculerait  toujours 
l'examen  jusqu'à  l'époque  de  la  puberté,  à  moins  sans  doute  que  l'intérêt  même  de 
l'impubère  ne  s'y  opposât  (L.  3  §  2,  De  Carb.  edict.  —  L.  7  §  1,  De  vent,  in  poss^ 

mit  t.). 

(3)  Si  pourtant  on  suppose  que  le  défunt  a  institué  son  posthume,  il  est  impossi- 
ble que  la  filiation  de  l'enfant  né  après  sa  mort  soit  contestée  sans  que  cela  entraîne 

'  contestation  sur  le  droit  à  la  succession.  Par  exception  donc,  on  admet  ici  l'applica- 
ion  de  l'édit  Carbonien  (L.  1§8,  De  Carb.  edict.).  C'est  même  une  question  entre 
es  interprètes  que  de  savoir  s'il  ne  faut  pas  étendre  cette  solution  aux  cas  où 
impubère  déjà  né  n'aurait  été  institué  qu'en  sa  qualité  d'e  nfant  du  défunt,  et  où 
par  conséquent  il  est  impossible  de  lui  dénier  sa  filiation  sans  lui  dénier  aussi  1^ 
uccession.  Les  textes  présentent  des  institutions  de  ce  genre  (L.  4,  C,  De  /iererf. 
nst.,\h  24.  —  L.  46  pr..  De  jur.  fisc,  XLIV,  14). 
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d'hui  pourtant  il  a  ou  n'a  pas  à  la  bonorum  possessio  edictalis.  Une  gé- 
néralisation, quin'a  rien  de  téméraire,  nous  conduit  donc  à  cette 
conclusion:  la  bonorum  possessio  decretalis  suppose  ou  obstacle  tem- 
poraire à  l'acquisition  d'un  droit  déjà  ouvert,  ou  droit  simplement 
éventuel,  ou  impossibilité  légale  d'établir  actuellemont  son  droit. 
De  sorte  qu'elle  présente  le  caractère  d'une  mesure  à  la  fois  con- 
servatoire et  provisoire  :  conservatoire,  car  le  réclamant  gardera 
peut-êlre  définitivement  les  biens  qu'il  demande  aujourd'hui  ;  pro- 
visoire, car  peut-être  aussi  sera-t-il  obligé  de  les  restituer  un  jour. 
Ce  double  caractère  nous  permet  de  déterminer  les  effets  que  cette 
bonorum  possessio  doit  produire  et  ceux  qu'il  faut  lui  refuser  : 

1°  Elle  implique  le  droit  d'administrer  la  succession,  et  ce  droit 
comprend  l'exercice  tant  actif  que  passif  dé  toutes  les  actions  qui 
résidaient  en  la  personne  du  défunt  (1)  ;  mais  il  est  subordonné  à 
l'obligation  de  fournir  une  satisdation  dont  le  refus  aurait  pour 
conséquence  la  nomination  d'un  curateur  (L.  1,  De  bon.  poss.  fur. 
—  L.  5  §§  1,  2  et  5,  />e  Carb.  edict.)  (2)  ; 

2°  J'ai  dit  que  la  bonorum  possessio  decretalis  implique  obligation 
éventuelle  de  restituer  (3).  Sous  une  autre  forme  cela  signifie 
qu'elle  est  nécessairement  «me  re  (4),  et  cela  implique  aussi  qu'elle 
ne  constitue  jamais  [inejusta  causa  possidendi  ;  -    . 

3°  Elle  n'autorise  pas  l'exercice  de  l'interdit  quorum  bonorum ;cdiV 

.cet  interdit  suppose  Vanimus  domini  qu'exclut  bien  évidemment  la 

nature  de  cette  bonorum  possessio  (5).  Il  sera  donc  remplacé  par 

(1)  Il  n*est  pas  probable  que  la  formule  de  ces  actions  soit  celle  des  actions  fic- 
tices  dont  j'ai  parlé  précédemment  (n''*  442  et  463)  ;  car  on  ne  peut  plus  ici  feindre 
la  qualité  d'héritier  au  bonorum  possessor. 

(2)  D'après  l'édit  Carbonieii,  quand  l'impubère  ne  fournit  pas  la  satisdation,  le 
contestant  obtient,  à  titre  d'équivalent,  un  envoi  en  possession  conservatoire  qui  lui 
permet  d'administrer  sous  la  condition  de  fournir  lui-même  des  fidéjusseurs. 
C'est  ce  qui  résulte  des  textes  que  je  cite  (joindre  L.  1  §  I,  De  Carb.  edict.). 

(3j  Gomme  conséquence  de  cette  obligation,  si  le  bo7iorum  possessor  T^whe  son 
droit  dans  un  testament,  l'exécution  des  legs  ne  peut  lui  être  demandée  qu'à  la 
charge  par  les  légataires  de  promettre  avec  satisdation  que,  le  cas  échéant,  eux- 
mêmes  restitueront  (L.  48  §  1,  De  %.,  2°,  XXXI). 

(4)  Par  exception,  dans  le  cas  de  l'édit  Carbonien,  l'impubère  est  nourri  et  élevé 
aux  frais  de  la  succession,  et  cela  sans  aucune  charge  de  restitution.  Toutefois, 
ce  droit  est  plus  ou  moins  largement  entendu,  selon  qu'il  a  ou  non  donné  caution 
(L.  5  §  3,  De  Carb.  edict.).  Pareillement,  le  fou  qui  n'a  pas  de  fortune  per- 
sonnelle ne  doit  pas  la  restitution  de  ses  frais  d'entretien  (L.  51  pr..  De  hered. 
pef.,\,1). 

(,5)   Dans  le  cas  prévu  par  l'édit  Carbonien,  l'interdit  quorum  bonorum  paraît 
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l'interdit  ne  vis  fiat  ei  qui  in  possessionem  missus  erit  (XLIII,  4); 
4°  A  plus  forte  raison,  le  bonorum  possessor  ex  c^ecre^o  rencontre-t-il 
dans  la  nature  de  son  titre  un  obstacle  à  intenter  la  pétition  d'héré- 
dité, mais  réciproquement  ce  titre  le  protège  contre  toute  action 
semblable  de  la  part  des  tiers  (L.  3  §  i3,  De  Carb.  edict.  ~  L.  20, 
Deinoff.test.,y,'îl){\)\ 

5°  Enfin,  s'il  vient  à  mourir,  le  bénéfice  de  son  titre  ne  se  trans- 
met pas  à  ses  héritiers  (L.  1,  De  bon.  poss.  fur.,  XXXVlï,  3)  (2). 
467a.  La  théorie  que  je  viens  d'exposer  serait  peut-être  complète 
pour  qui  s'arrêterait  au  dernier  état  de  la  législation  classique  et  à 
celle  de  Justinien.  Mais, -si  l'on  remonte  plus  haut,  il  me  paraît 
certain  qu'au  début  la  bonorum  possessio  decretalis  ne  fut  pas  seule- 
ment accordée  dans  les  hypothèses  et  pour  les  motifs  que  j'ai  fait 
connaître  ;  elle  le  fut  aussi  dans  nombre  de  cas  où  la  rédaction  de 
l'édit  paraissait  insuffisante,  et  où  le  droit  à  la  bonorum  possessio 
edieialis  résultait  de  son  esprit  plutôt  qu'il  n'était  conforme  à  son 
texte.  Ici  donc  le  décret  du  préteur  avait,  pour  le  cas  particulier 
dans  lequel  il  intervenait,  la  même  valeur  et  la  même  force  qu'une 
disposition  générale  de  l'édit,  de  sorte  que  la  bonorum  possessio 
n'était  decretalis  que  dans  la  forme,  mais  au  fond  elle  avait  un  ca- 
ractère définitif  et  produisait  tous  les  effets  d'une  bonorum  posses- 
sio edictalis.  Aussi  finit-elle  en  des  cas  pareils  par  prendre  absolu- 
ment ce  dernier  caractère  et  par  être  donnée  de  piano.  L'existence^ 


admis  (L.  15,  Be  Carb.  edict.).  Mais  il  dérive  évidemment  de  19,  bonorum  possessio 
edictalis,  que  l'impubère  a  demandée  concurremment- à  la  bonorum  possessio  Car- 
boniana, 

(1)  Le  premier  de  ces  textes,  relatif  à  l'hypothèse  de  l'édit  Carbonien,  porte  que 
l'impubère  ne  peut  pas  heredito.tem  petere  quasi  bono'^um  possessor  Carbonianus 
aut  singulas  res.  D'où  l'on  a  conclu,  mais  à  grand  tort,  selon  moi,  que  l'exercice 
des  actions  réelles  ne  lui  appartient  pas.  Le  vrai  sens  du  texte  me  parait  être  que, 
<ie  même  qu'on  lui  refuse  la  pétition  d'hérédité,  de  même  lui  re'fuse-t-on  tftute 
revendication  particulière  dans  laquelle  il  ne  pourrait  triompher  qu'en  alléguant 
€t  en  faisant  constater  sa  qualité  d'héritier. 

(2)  Ceci  évidemment  ne  s'applique  pas  au  bonorum  possessor  Carbonianus. 
Mais  pourquoi?  parce  qu'à  cette  qualité  il  joint  ou  celle  de  bonorum  possessor 
edictalis  ou  celle  d'héritier.  Le  préteur,  qui  se  proposait  ici  de  sauvegarder  les 
droits  de  l'impubère,  les  eût  compromis  en  rejetant  la  transmissibilité.  Je  re- 
marque, à  cette  occasion,  que,  par  dérogation  à  la  règle  d'après  laquelle  la  bonorum 
possessio  non  acquise  est  intransmissible,  ceux  contre  qui  la  bonorum  possessio 

Carboniana  a  été  obtenue  venant   à  mourir  avant  la  puberté  du  bonoimm  pos' 
sessor,  leur  droit  se  transmet  à  leurs  héritiers.  L'équité  exigeait  absolument  cette 
solution  ;  car  la  seule  cause  qui  ait  empêché  ces  personnes  d'acquérir,  c'est  l'ap- 
p  lication  de  l'édit  Carbonien  (L.  12,  De  Carb.  edict.). 
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de  cette  seconde  branche  d'applications  et  en  môme  temps  la  trans- 
J'ormalion  que  je  signale  vont  être  démontrées  par  la  comparaison 
de  textes  appartenant  à  des  époques  très-dilfîérentes.  Trois  exem- 
ples suffiront  : 

1°  Soit  un  testament  dans  lequel  le  défunt,  instituant  son  fils 
émancipé,  a  omis  le  posthume  dont  sa  femme  pourrait  être  grosse 
au  jour  du   décès  {prœteriit  ventrem].  L'institué  peut-il  demander 
la  bonorum  possessio  secundum  tabulas  ?  non,  car  le  testament  est 
exposé  à  perdre  sa  force  par  la  naissance   du  posthume.  Peut-il 
demander  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  ?  pas  davantage.  Car 
il  n'est  pas  sûr  que  le  posthume   naisse.  Cela  étant,  pour  garantir 
son  droit  qui,  quoi  qu'il  arrive,  est  certain.  Africain  (L.  84,  De  acq, 
velomitt,  hered.^  XXIX,  2)  lui  donne  une  bonorum  possessio  dea^e- 
talis ;  et  un  jurisconsulte   encore  plus  ancien,  Julien,  raisonnant 
certainement  dans  la  même  doctrine  (L.  5,  De  bon.  poss,  cont.  tab. y 
XXXVII,  4)  (I),  décide  que  si  l'institué  meurt  avant  d'être  fixé  sur 
la  bonorum  possessio  a  laquelle  il  est  appelé,  son  droit  passera  à  ses 
héritiers.  Dans  la  môme  hypothèse,  Paul,  beaucoup  plus  récent,  ne 
mentionne  plus  la  nécessité  d'un   décret  (L.  4,  De  bon.  poss.  cont. 
tab.)  (2)  ; 

2^  et  3°  Mon  fils,  entré  dans  une  famille  adoptive,  s'y  marie  et 
devient  père  ;  puis,  rendu  sui  juris  par  la  mort  de  l'adoptant,  il 
émancipe  son  fils.  Moi  mort,  celui-ci  pourra-t-il,  si  je  l'ai  omis 
dans  mon  testament,  demander  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  ? 
Pour  la  lui  refuser,  on  se  fonderait  sur  ce  que  l'émancipé  se  ratta- 
che à  la  famille  de  l'émancipateur,  qui  dans  l'espèce  est  celle  de 
l'adoptant,  non  la  mienne.  Pareillement,  si  un  émancipé  émancipe 


•  (1)  Si  l'on  entendait  ce  texte  d'une  bonorum  possessio  ordinaire,  il  conduirait  à 
admettre,  contrairement  aux  témoignages  les  plus  positifs,  la  transmissibilité  du 
droit  non  encore  acquis. 

(2)  J'ai  supposé  tout  spécialement  l'institution  d'un  émancipé.  Mais  il  est   pos- 
sible que  le  testateur  ait  institué  ou  un  suus  ou  un  extraneus  ordinaire,  et  sans  nul 
doute  Africain  admettait  aussi  la  bonorum  possessio  decretalis  dans  ces  deux  cas. 
Mais  i^   faut  remarquer  1°  que  le  suus  n'en  avait  pas  besoin,  lorsque  la  veuve  du 
défunt  n'était  pas  véritablement  enceinte  ;  car  alors  il  avait  été  saisi  de  plein  droit 
et  môme  à  son  insu;  2^  qu'à  l'inverse,  elle  n'était  utile  h  Vextraneus  ordinaire 
qu'autant   qu'il  ne  naissait  pas  de  posthume,  sans  quoi  la  rupture  du  testament 
anéantissait  son  droit.  D'où  je  conclus  que  cet  extraneus  n'ayant  pas  un  droit  cer- 
tain, la  bonorum  possessio  dut  toujours  à  son  égard  rester  decretatis  tant  au  fond, 
que   dans  la  forme.  Et,  en  effet,  il  est  remarquable  que  le  texte  de   Paul  ne  de 
réfère  pas  à  lui. 
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lui-même  l'enfant  qu'il  a  sous  sa  puissance,  puis  se  donne  en 
adrogation  et  redevient  sui  juris  par  la  mort  de  l'adrogeant,  ne 
pourra- t-on  pas  soutenir  qu'il  a  pu  régulièrement  omettre  son  fils? 
Car  celui-ci  se  rattache  à  la  famille  à  laquelle  son  père  appartenait 
au  jour  de  l'émancipation,  et  cette  famille  n'est  pas  celle  dans 
laquelle  son  père  est  entré  plus  tard  et  est  resté.  Dans  les  deux 
hypothèses,  Africain  résout  la  question  en  accordant  une  bonorum 
possessw  decretalïs  (L.  14  §  I,  De  bon.  poss.  cont.  tab.).  Mais  Paul  et 
Ulpien  donnent  la  bonorum  possessio  ordinaire  (L.  3§  9  ;  L.  6  §  4; 
L.  17,  De  bon.  poss.  cont.  tab.)  (1). 

X.  DES  bonorum  possessiones  dans  la  législation  des  institutes. 

Lib.  Ulj  iit  iXj  De  bonorum  posses-       Telles    sont  les    bonorum  posses- 
sionibusj  §  4.  —  Sed  eas   quidem   siones  introduites  par  la  juridiction 
prsetoria   inîroduxit  jurisdictio.   A   prétorienne.  Quant  à  nous,    notre 
nobis  tamen  nihil  incuriosum  prse-   allentiori   n'a  rien  négligé  ;   mais 
termissumest;  sed  nostris  constitu-   corrigeant  toutes    choses   par   nos 
tionibus  omnia  corrigentes,  contra   constitutions,    nous    avons    admis 
tabulas  quidem  et  secundum  tabulas    comme  fondées  sur  la  nécessité  les 
bonorum  possessiones    admisimus,    bonorum  possessiones   contra  tabulas 
utpole  necessarias  constitu  tas,  nec-   et  secundum  tabulas^  et  pareillement 
non  ab  intestate  wnde  liberi  et  unde   ab  intestat  les  bonorum  possessiones 
legitinii  honoTum  possessiones.  Quœ   unde  liberi  et  unde  legitimi.  Quant  à 
aulem  in    prœtoris  edicto    quinto   celle  que  l'édit  du  préteur  plaçait 
loco  posita  fuerat,  id  est  unde  decern   au  cinquième  rang,   c'est-à-dire  la 
personœ,  eam  pio  proposito  et  com-    bonorum  possessio  utide  decern  personce^ 
pendioso     sermone     supervacuam    notre    bienveillance  a  prouvé   en 
oslendimus.   Quum   enim  prœfata    quelques  mots  qu'elle  était  super- 
bonorum  possessio  decem  personas    Hue.  En    efPet,    tandis    que   cette 
praeponebat  extraneo  manumissori,    bonorum  possessio  faisait  passer  dix 
nostra  constitutio  quam  de  emanci-   personnes     avant     le     manumissor 
patione  liberorum  fecimusjomnibus    étranger,    notre  '  constitution    sur 
parentibus  eisdemque  manumisso-    l'émancipation  des  enfants  accorde 
ribus  contracta  fiducia  manumissio-  aux  ascendants  cet  -avantage  d'être 

(1)  Ce  que  j'ai  dit  de  certaines  bonorum  possessiones  qui,  primitivement  données 
ex  décréta ,  devinrent  ensuite  edictales^  on  l'a  parfois  généralisé,  et  on  a  conjec- 
turé qu'au  début  toute  bonorum  possessio  fut  decrelalis.  A  mon  sens,  rien  n'au- 
torise cette  conjecture;  et  si  l'on  remarque  bien  que  dans  toutes  les  hypothèses 
ci-dessus  le  décret  n'a  d'autre  but  que  de  combler  les  lacunes  de  l'édit,  on  trou- 
vera plutôt  là  un  argument  en  sens  contraire. 
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nemfacercdcdiljUtipsamanunnssio  toujours e-ix-mûmcs  les  manumiss  l 
«eorum  hoc  insehabeat  privilegium,  r^-s,  grâce  au  contrat  de  fiducie  quiest 
«t  supervacua  fiat  supradicla  bono-  désormais  réputésous-entendu  dans 
rum  posscssio.  Sublata  igilur  prœ-  toute  manumission,  de  sorte  que  la 
fata  quinta  bonorum  possessione,  in  susdite  bonorum  possessio  n'a  plus 
gradum  ejus  sextam  untea  bono-  de  raison  d'Otre.  La  cinquième 
rum  possessionem  induximus  ,  et  bonorum  possessio  étant  donc  sup- 
quintam  fecimus  quara  prsetor  primée,  nous  avons  mis  à  sa  place 
proximis  cognatis  poUicetur.  celle     qui     occupait    autrefois    le 

sixième  rang  et   qui  devient  ainsi 
la  cinquième,  savoir,  celle  que  le 
préteur  promet  aux  plus  proches 
cognais. 
§5.Quumqueanteafueratseptimo       El  tandis  qu'autrefois  les  septième 
îoco  bonorum  possessio   turn  quem    et  huitième  rangs  étaient   occupés 
ex  fatnilia,  et  octavo  unde  liberi  pa-    par    les    bonorum    possessiones   turn 
truni  patronœgue   et  parentes  eorum,    quem.  ex  familia  et  unde  liberi  patronî 
utramque  per  constifutionem   nos-   palronœque  et  parentes  eorum,  l'une 
tram,  quam   de  jure  patronalus  fe-   et  l'autre  ont  été  absolument  sup- 
cimus,  penitus  vacuavimus.  Quum   primées  par  notre  constitution  rela- 
enimad  similitudinem  successionis    tive  aux  droits  de   patronage.  En 
ingenuorum,  libertinorum   succès-   effet,  comme   nous  avons  organisé 
siones    posuimus,    quas   usque    ad    la  succession    des  affranchis  à  Ti- 
quintum  tantummodo  gradum  co-   mage  de  celle  des  ingénus,  en  la 
arctavimus,    ut    sit    aljqua    inter   limitant    toutefois    au    cinquième 
ingenuos    et    libertos     differentia,    degré,   afin  de  ne  pas  effacer  toute 
sufficit  eis  tam  contra  tabulas  bono-   différence  entre  les  ingénus  et  les 
rum  possessio,  quam  unde  legitimi   affranchis,  les  bonorum  possessiones 
et  unde  cognali,  ex  quibus  possunt   conlra  tabulas,  unde  legilimi  et  unde 
sua  jura  vindicare,  omni  scrupulo-   cognaiilenv  suffisent  pour  faire  va- 
sitate  et   inextricabili   errore  isla-   loir  leurs  droits,  sans  s'engager  dans 
rum   duarum    bonorum  possessio-   les    subtilités   et   dans   l'inexlrica- 
num  resoluto.  '  ble   dédale   de   ces   deux  bonorum 

possessiûties . 
§  6.  Aliam  vero  bonorum  posses-      Qu^niX  une  autre  bonorum  possessio 
sionem  quœ  unde   vir  et  uxor  ap-   appelée  im^ie  vir  et  uxor,  et  que  les 
pellalur,  et  nonoloco  inter  veleres   anciens     plaçaient    au     neuvième 
bonorum  possessiones  posita  fuerat,    rang,  nous  lui  avons  conservé  toute 
et  in  suo   vigore    servavimus,     et    son    application,     et    nous    l'avons 
altioreloco,id  est  sexto,  cam  posui-   fait  monter  au  sixième  rang.  Mais, 
mus  :   dccima  veteri   possessione,    pour    les     causes     précédemment 
quœ  erat  unde  cognati  manumi.^ sorts,    expliquées,   nous    avons    supprimé 
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propler  causas  enarratas  merilo  la  dixième  bonorum  posscssio  qu'on 
sublata,  ut  sex  tantummodo  bono-  appelait  imde  cognati  manumisso- 
rum  possessiones  ordinariîeperma-  ris,  de  sorte  que  désormais  il  ne 
néant  suo  vigore  pollentes.  reste  plus  en  vigueur  que  six  bono- 

rum possessiones  ordinaires. 
§  to.  Sed  bene  anteriores  princi-  Mais,  fort  sagement,  les  princes 
pes  et  huic  causœ  providerunt,  ne  antérieurs  ont  décidé  que  nul  n'au- 
quis  pro  petenda  bonorum  posses-  rait  à  se  préoccuper  de  demander 
sione  curet,  sed,  quocumque  modo  la  bonorum  possessio,  mais  que  la 
si  admittentis  eam  indicium  ,  intra  volonté  de  l'accepter  manifestée 
statuta  tamen  tempora,  ostenderit,  d'une  façon  quelconque,  pourvu 
plenum  habeat  earum  benefîcium.  que  ce  fût  dans  le  délai,  entraîne- 
rait pleine  acquisition  du  droit. 

^68.  —  Les  innovations  de  Justinienen  cette  matière  se  rappor- 
tent toutes  à  la  bonorum  possessio  edictalis.  Je  crois  pouvoir  les  résu- 
mer comme  il  suit^: 

i°  Il  supprime  la  bonoi^ùm possessio  unde  decern  personœ  rendue  sans 
application  par  la  constitution  qui,  en  sous-entendant  le  contrat 
de  fiducie  dans  toute  émancipation,  avait  fait  disparaître  le  person- 
nage du  manumissor  extraneus  (§  4  sup.).  Il  supprime  ;également  les 
bonorum  possessiones  turn  quem  ex  familia,  unde  patronus,  patrona, 
hherique  et  parentes  patroni  patronœve,  et  unde  cognati  manumissoris 
(§§  5  et  6  sup.).  En  résumé  donc,  voici  dans  le  dernier  état  du  droit 
rénumération  et  le  classement  des  bonorum  possessiones  :  1°  contra 
tabulas;  2°  secundum  tabulas  ,'3"  unde  liberi;^P  unde  legitimi;  5''  unde 
cognatî;  6»  unde  vir  et  uxor  ;  7°  uti  ex  legibus; 

2°  Justinien  paraît  admettre  d'une  manière  générale  la  dévo- 
lution de  degré  à  degré  (§  9,  De  bon.  poss.,  Inst.),  et  certainement 
il  l'introduisit  dans  l'ordre  des  agnats  (n°  425).  Mais,  à  défaut  de 
textes  précis,  c'est  une  question  litigieuse  entre  les  interprètes  que 
de  savoir  si  la  même  innovation  fut  consacrée  dans  l'ordre  des 
liberi{i); 

3°  Dans  mon  opinion,  la  bonorum  possessio  n'a  plus  besoin  d*être 

{()  Pour  l'affirmative  on  invoque  une  constitution  que  Justinien  a  prise  dans  le 
Code  Théodosien,  mais  en  en  changeant  à  tel  point  le  texte  et  le  sens  qu'il  l'a 
vraiment  rendue  sienne  (L.  5,  G.  Th.,  De  bon.  mat.,  VIII,  18.  —  L.  3,  G.,  Unde 
lib.,  VI,  14).  Je  la  prends  telle  qu'il  la  donne  :  elle  décide  qu'en  principe  l'éman- 
cipé qui  perd  successivement  son  grand-père  paternel  et  son  père,  et  qui  répudie 
l'hérédité  de  ce  dernier,  ne  recueille  pas  les  biens  du  grand-père  mort  intestat. 
Cependant,  ajoute-t-elle,  il  est  possible  que  la  bonorum'  possessio  lui  en  fournisse 
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demandée  au  magistrat,  elle  s'acquiert  par  une  simple  manifesta- 
lion  de  volonté.  Si  Ton  m'objecte  que  le  texte  des  Institutes  (§  10 
sup.)  qui  formule  cette  doctrine  la  présente  comme  résultant  de 
constitutions  antérieures  dans  lesquelles  elle  ne  se  trouve  pas,  et 
qu'en  conséquence  il  est  dépourvu  de  toute  autorité,  je  réponds  que 
Justinien  s'approprie  par  une  approbation  expresse  (1)  la  décision 
qu'il  a  le  tort  d'attribuer  à  ses  précécesseurs.  Donc,  qu'on  écarte 
l'autorité  historique  de  ce  texte,  qu'on  le  condamne  commecompte 
rendu  du  droit  antérieur,  j'y  souscris  (t.  II,  page  HS,  note  I)  ; 
mais  il  n'en  vaut  pas  moins  comme  décision  personnelle  de  Justi- 
nien. Qu'on  y  songe  d'ailleurs,  l'hérédité  civile  avait  toujours  pu 
s'acquérir  sans  demande;  n'était-il  donc  pas  dans  la  marche  logi- 
que des  choses  qu'on  arrivât  au  même  résultat  pour  les  bonorum 
possessiones,  et  cela  surtout  à  une  époque  où,  selon  le  témoignage 
des  Institutes  (§  3,  De  test.  ord.^U  ,  10),  les  deux  courants  opposés 
de  la  législation  tendaient  à  se  confondre  (2)? 

Â"^  La.  bonorum  posséssio  sine  re  a  disparu.  J'en  trouve  deux  preu- 
ves décisives  :  1°  c'est  d'abord  un  texte  où  la  bonorum  posséssio  est 
définie  jus  persequendi  retinendique  patrimonii  (L.  3  §  2,  /)e  bon, 
poss.,  XXXVÏt,  1).  II  est  vrai  que  ce  texte  figure  au  Digeste  sous  le 
nom  d'Ulpien  ;  mais  qui  est-ce  qui  croira  que  ce  jurisconsulte, 
qui  caractérise  si  nettement  la  bonorum  posséssio  sine  re  et  qui  cons- 
tate que  de  son  temps  encore  elle  était  la  règle  (XXVIII  §  13),  ait  fait 
entrer  dans  sa  définition  le  mot  retinendi?  A  coup  sûr,  il  y  a  là  une 
interpolation  par  laquelle  Justinien  complète  une  définition  deve- 
nue insuffisante;  2°  Si  du  texte  de  Gains  (IV,  §  144)  relatif  à  l'inter- 
dit quoî'um  bonorum  on  rapproche  le  texte  correspondant  des  Insti- 
tutes \§  3,  De  interd,^  IV,  15),  on  voit  tout  de  suite  que  cet  interdit, 

le  moyen.  Mais  comment  le  lui  fournira-t-elle  ?  Il  faut  évidemment,  dit-on,  sup- 
poser que  le  père  mourant  en  second  lieu  n'avait  pas  encore  demandé  la  bonorum 
posséssio  relativement  à  la  succession  du  grand-père,  et  qu'alors  une  dévolution 
s'est  opérée  au  profit  de  l'émancipé.  J'accorde  cela;  mais  s'agit-il  d'une  dévolution 
de  degré  à  degré,  ou  d'ordre  à  ordre  ?  en  d'autres  termes,  est-ce  comme  descen- 
dant ou  comme  cognât  que  cet  émancipé  arrive?  Le  to^te  ne  le  dit  pas,  et  c'est 
pourquoi  l'argument  qu'on  en  tire  n'a  rien  de  concluant. 

(1)  Cette  approbation  résulte  du  mot  bene. 

(2)  La  bonorum  posséssio  n'ayant    plus  besoin  d'être    demandée,  il  en  résulte, 
comme  corollaire  évident,  que  le  délai  pour  l'accepter  ne  se  calculera  plus  comme 
autrefois  :  on  comptera  pour  jours  utiles  tons  ceux    où  l'ayant-droit  aura  pu  ma- 
nifester sa  volonté,   sans   plus  s'inquiéter  s'il  lui  était  possible  de  s'adresser  au- 
magistrat  {n°  459). 
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qui  àrépoqne  classique  pouvait  être  donné  môme  contre  l'héritier, 
ne  compete  plus  sous  Justinien  que  contre  des  tiers.  Or  qu'est-ce 
que  cela  signifie,  sinon  que  le  vieil  antagonisme  de  la  bonorum pos- 
sessio  et  de  l'hérédité  a  cessé,  qu'au  fond  les  deux  choses  n'en  font 
désormais  qu'une  seule,  et  que  le  bonorum  possessor  ne  risque  jamais 
plus  de  se  voir  dépossédé  au  nom  d'un  droit  plus  fort  (1)  ? 

^°  hQ  bonoimm  possessor  n'a  plus  besoin  d'usucaper,  mais  il  ac- 
quiert immédiatement  la  propriété  quiritaire,  la  seule  que  le  droit 
de  Justinien  reconnaisse  (n°  229). 

En  résumé^  les  Institutes  ne  nous  présentent  plus  deux  systèmes 
de  succession  donnant  dans  une  même  espèce  vocation  à  des  per- 
sonnes différentes  et  produisant  des  effets  inégaux.  Quant  à  la  dé- 
termination des  successibles,  c'est  le  droit  prétorien  qui  prévaut; 
quant  aux  effets  attachés  à  cette  qualité,  c'est  le  droit  civil.  La  légis- 
lation successorale  revient  donc  à  l'unité  qui  avait  été  son  point 
de  départ,  et  l'ancienne  dualité  ne  subsiste  plus  guère  que  dans 
le  langage,  souvent  plus  vivace  que  les  institutions  (2). 

APPENDICE  A  L'ÉTUDE   DU   DROIT  SUCCESSORAL. 

Sommaire  :  I.  Nouvelle  réglementation  des  successions  aô  intestat  par  les  novelles  de  Justinien.  — 
II.  Aperçu  de  la  législation  successorale  du  Bas-Empire  à  l'égard  des  enfants  naturels  et  de  la 
concubine  du  défunt.  —  III.  Des  successions  en  déshérence  ou  bona  vacantia, 

I..  —    NOUVELLE   RÉGLEMENTATION    DES    SUCCESSIONS    ab    INTESTAT    PAR 
LES  NOVELLES  DE  JUSTINIEN  . 

469.  Tel  qu'il  résulte  des  Institutes  et  du  code  de  Justinien,  le 
système  des  successions  ab  intestat  présentait  encore  beaucoup 
d'arbitraire,  notamment,  dans  la  ligne  descendante  :  l'inégalité  des 

(1)  Dans  le  même  sens  on  peut  encore  rapprocher  Gaius  (II,  §§  148  et  149)  et  les 
Institutes  de  Justinien  (§  6,  Quib.  mod,  test,  inf.,  II,  17). 

(2)Ce  serait  exagérer  pourtant  que  de  croire  à  une  fusion  tout  à  fait  complète 
au  fond.  Ainsi,  Justinien  laisse  subsister  la  distinction  des  sui  et  des  extraneû 
Supposons  donc  une  succession  testamentaire  ou  ab  intestat  dévolue  à  un  descen- 
dant. Si  ce  descendant  meurt  post  annum  (n»  349)  sans  s'être  prononcé,  son  droit 
va-t-il  passera  ses  héritiers?  Oui,  s'il  était  suus ;  non,  s'il  éidXi  extraneus .  De 
même,  en  ce  qui  concerne  les  délais  dans  lesquels  le  bonorum  possessor  et  l'héri- 
tier doivent  prendre  parti  à  peine  de  déchéance,  Justinien  conserve  les  différences 
établies  par  l'ancien  droit.  A  l'égard  du  bonorum  possessor,  le  délai  court  de  plein 
droit,,  il  est  de  cent  jours  ou  d'un  an  et  ne  comprend  que  des  jours  utiles;  pour 
l'héritier,  au  contraire,  il  ne  court  qu'en  vertu  d'une  décision  du  magistrat,  il  est 
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pelits-cnfants  ex  fUio^i  des  petits-enfants  ex  filia;  dans  Li  lij^ne  as- 
cendante, l'exclusion  delà  mère  par  le  père  ;  et  dans  la  l'igne  colla- 
térale, la  préférence  absolue  donnée  aux  agnats  sur  les  cognats.  En 
l'année  543,  c'est-à-dire  moins  de  dix  ans  après  la  promulgation 
des  Institutes,  la  novelle  118  balaya  ces  derniers  restes  de  la  lé- 
gislation des  Douze  Tables  et  établit  un  système  simple,  logique- 
ment coordonné,  presque  en  tout  conforme  à  l'ordre  ordinaire  de 
nos  afiections  naturelles.  Régler  la  délation  des  successions  sans 
considérer  autre  chose  que  la  qualité  et  le  degré  de'la  parenté,  donc 
proscrire  toute  différence  entre  les  deux  sexes,  entre  la  descen- 
dance par  les  mâles  et  la  descendance  par  les  femmes,  entre  l'a- 
gnation  et  la  cognation  (1),  telle  est  l'idée  fondamentale  qui  présida 
à  la  conception  de  cette  novelle,  œuvre  vraiment  remarquable  au 
fond,  presque  simple  dans  la  forme,  et  que  je  ne  craindrai  pas 
d'appeler  le  chef-d'œuvre  de  Justinien  (Nov.  118,  prsef.  et  cap.  4), 
En  voici  l'analyse  : 

Dès  le  début,  Tempereur  distingue  trois  classes  de  successibles  :  les 
descendants,  les  ascendants  et  les  collatéraux.  Mais  on  verra  tout 
à  l'heure  quecette  dernière  classe  en  comprend  véritablementdeux. 
'    —  Des  descendants  {cop.  1).  —  Il  faut  poser  ici  cinq  règles  : 

4"  Un  seul  descendant  suffit  pour  exclure  tous  autres  parents; 

2°  La  vocation  des  descendants  est  indépendante  de  la  qualité 
du  défunt.  Donc  peu  importe  son  sexe  ;  peu  importe  qu'il  fûtsm* 
juris  ou  in  potestate.  Seulement,  dans  cette  dernière  hypothèse,  l'as- 
cendant jadis  investi  de  la  puissance  conserve  son  droit  d'usufruit 
sur  les  biens  adventices  du  défunt  ;  il  n'y  a  donc  alors  que  les 
biens  composant  les  pécules  castrense  et  quasi  castrense  dont  «la 
pleine  propriété  puisse  être  acquise  au  successible  ; 

3°  La  qualité  du  descendant  est  également  indifférente  {cujus- 
libet  natures)  (2).  Mais,  s'il  est  alieni  juris,  il  ne  recueille  que  la  nue 

de  neuf  mois  au  moins  et  est  continu  (n"»  350  et  459).  Soit,  en  conséquence,  une 
succession  déférée  à,  un  cognât  ou  au  conjoint:  une  fois  écoulés  cent  jours  à  comp- 
ter de  celui  où  le  successible  a  connu  sa  vocation,  le  voilà  délinitivement  exclu  s'il 
n'a  pas  accepté,  car  il  n'est  appelé  que  par  l'édit.  Dans  la  même  liypotlièse,un 
agnat  ne  pourrait  plus  sans  doute  accepter  la  bonorum  possession  ni  par  consé- 
quent user  de  l'interdit  quorum  bonorum  ;  mais  à  coup  sûr,  il  serait  encore  admis- 
sible à  invoquer  son  titre  d'héritier  et  à  faire  adition. 

(1)  La  rubrique  de  la  novelle  exprime  formellement  l'intention  de  supprimer  les 
privilèges  attachés  à  l'agnation  (noQô). 

(2)  II  résulte  delà  que  l'enfant  qui  est  entré  dans  une  nouvelle  famille  par  l'eflet 
d'une  adrogation  ou  d'une  adoptio  plena  succède  néanmoins  à  son  père  naturel.  On 
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propriété,  l'ascendant  qui  a  la  puissance  acquérant  nécessairement 
l'usufruit  daYis  tous  les  cas  où  il  ne  l'avait  pas  déjà  du  vivant  du  défunt  ; 

4°  Dans  une  même  souche,  le  plus  proche  exclut  le  plus  éloigné; 
mais  entre  descendants  qui  appartiennent  à  des  souches  diffé- 
rentes, la  proximité  du  degré  n'est  pas  une  cause  de  préférence, 
et  c'est  tout  ce  que  veut  exprimer  Justinien  en  disant  d'une  ma- 
nière un  peu  trop  absolue  que  les  descendants'  arrivent,  quel  que 
soit  leur  degré  {cujuslibet  gradus)  ; . 

5°  Toutes  les  fois  qu'il  y  a  concours  soit  entre  un  enfant  au  pre- 
mier degré  et  les  descendants  d'un  enfant  prédécédé,  soit  entre  les 
descendants  de  plusieurs  enfants  prédécédés,  le  partage  se  fait, 
comme  autrefois,  par  souches  (i).  D'où  il  suit  avec  évidence  que, 
l'un  d'eux  venant  à  répudier,  sa  part  accroît  exclusivement  aux 
cohéritiers  de  sa  souche,  et  non  aux  autres. 

objecte,  il  est  vrai ,  que  l'adoptant  ne  pouvant  ni  l'exhéréder  sans  cause  ni  l'omettre, 
cet  enfant  va  se  trouver  mieux  traité  que  s'il  eût  été  donné  en  adoption  à  un  ex- 
traneus  qui  certainement  serait  resté  libre  de  le  dépouiller.  Mais  cette  observation 
est  tout  à  fait  inexacte.  En  effet,  quand  l'adopté  ne  change  pas  de  famille,  il  peut 
être  dépouillé  par  le  père  adoptif,  non  par  le  père  naturel;  quand,  au  contraire,  il 
change  de  famille,  c'est  le  père  naturel  qui  peut  le  dépouiller,  non  le  père  adoptif. 
La  situation  est  donc  toujours  égale.  Au  surplus,  il  paraît  probable  que  l'enfant 
adrogé  ou  plene  adoptatui  conserve  tous  ses  droits  de  succession  par  rapport  aux 
autres  parents  naturels,  et  que  réciproquement  ceux-ci  restent  habiles  à  lui 
succéder  en  concours  avec  les  parents  adoptifs  de  même  qualité  ou  de  même  degré. 
(1)  Justinien  exprime  bien  formellement  que  les  petits-enfants  prennent  la 
place  de  leur  père,  qu'ils  montent  dans  son  degré  (el;  tov  toO  lôtoy  yovEo);  T6;rov 
uTtsKTiévai),  en  d'autres  termes,  qu'ils  le  représentent.  Sur  cette  représentation 
deux  questions  peuvent  s'élever  :  1°  Doit  elle  être  admise  au  profit  des  enfants 
d'un  incapable?  Ainsi,  le  défunt  laissant  deux  fils,  s'il  y  en  a  un  qui  soit  aujour- 
d'hui esclave  ou  peregrin,  ses  enfants  viennent-ils  prendre  sa  part?  Et,  si  tous  les 
deux  sont  esclaves  ou  peregrins,  leurs  descendants,  qui  succèdent  sans  aucun 
doute,  partagent-ils  par  souches?  J'admettrais  volontiers  l'affirmative  comme  con- 
forme au  droit  ancien.  Si  en  effet  Justinien  ne  s'explique  sur  la  représentation 
qu'à  l'égard  des  enfants  prédécédés,  ce  n'est  pas  qu'il  entende  innover,  c'est  que 
telle  est  l'hypothèse  la  plus  pratique.  2"  La  représentation  doit-elle  être  admise, 
lorsque  le  défunt  ne  laisse  que  des  petits-enfants  tous  issus  d'un  même  enfant 
prédécédé?  Pour  donner  un  intérêt  à  la  question,  il  faut  supposer  qu'il  avait 
épousé  une  femme  sans  dot  et  qu'elle  lui  survit.  Dans  cette  hypothèse,  la  novelle 
117  (cap.  6)  assure  à  la  veuve  une  part  qui,  limitée  à  un  maximum  de  100  sous 
d'or,  pourra  être  d'un  quart  de  la  succession,  s'il  n'y  a  pas  plus  de  trois  enfants, 
et  d'une  part  virile  dans  le  cas  contraire.  La  veuve  se  trouvant  donc  placée  en 
présence  de  quatre  petits-enfants  qui  forment  une  seule  souche,  qu'aura-t-elle  ?  un 
quart  ou  un  cinquième  ?  La  première  opinion  me  paraît  préférable,  d'abord  parce 
qu'il  serait  peu  raisonnable  que  le  prédécès  d'un  enfant  du  défunt  nuisît  à  sa 
veuve,  ensuite  parce  que  Justinien  attribue  d'une  manière  générale  à  chaque 
souche  de  petits-enfants  la  part  qu'aurait  eue  leur  auteur  prédécédé. 
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—  Des  ascendants  {cap.  2).  — Voici  d'abord  trois  règles  absolues  : 

1°  A  défaut  de  descendants,  la  succession  est  toujours  déférée 
aux  ascendants  ; 

2°  Parmi  eux,  les  plus  proches  excluent  toujours  les  plus  éloi- 
gnés ; 

3°  Quels  qu'ils  soient,  ils  subissent  le  concours  des  frères  et  sœurs 
germains,  mais  ils  écartent  tous  les  autres  collatéraux. 

Restent  deux  questions  :  1°  Comment  la  succession  se  partage- 
t-elle  entre  les  ascendants  ?  2°  Celui  d'entre  eux  qui,  comme  père 
de  famille,  aurait  eu  l'usufruit  des  biens  adventices  du  défunt,  le 
conserve-t-il  sur  la  part  de  ses  cohéritiers?  Pour  répondre  à  ces 
questions,  il  faut  distinguer  si  les  ascendants  arrivent  seuls  ou  s'ils 
sont  en  concours  avec  des  frères  ou  sœurs  germains  : 

1°  Les  ascendants  arrivent  seuls.  —  Ici,  ou  ils  appartiennent  à  la 
même  ligne,  et  alors  ils  partagent  par  têtes.  Ou  ils  n'appartiennent 
pas  à  la  même  ligne,  et  alors,  sans  distinguer  s'ils  sont  ou  non  en 
même  nombre  dans  chacune,  la  succession  se  divise  d'abord  en 
deux  moitiés,  dont  l'une  pour  la  ligne  paternelle  et  l'autre  pour  la 
ligne  maternelle  (1);  puis,  dans  chaque  ligne,  le  partage  se  fait 
par  têtes.  Quant  à  l'usufruit  que  l'un  d'eux  pouvait  avoir  sur  tout 
ou  partie  des  biens  du  défunt,  il  le  conserve  ; 

2°  Les  ascendants  concourent  avec  des  frères  ou  sœurs  germains. — 
Dans  cette  hypothèse,  l'égalité  la  plus  absolue  règne  entre  tous  les 
€opart<igeants.  Chaque  ascendant,  comme  chaque  frère  ou  sœur, 
prend  donc  une  part  virile  (2),  et  l'usufruit  qui  dérivait  de  la  puis- 
sance paternelle  s'éteint. 

D'après  la  novelle  li8,  les  enfants  des  frères  et  sœurs  germains 
prédécédés  ne  concouraient  pas  avec  les  ascendants,  et  cela  pou- 
vait paraître  d'autant  plus  bizarre  que  dans  l'ordre  des  collatéraux, 
Justinien,  comme  on  va  le  voir  bientôt,  leur  accordait  sans  hésiter 
la  situation  privilégiée  qui  eut  appartenu  à  leur  auteur  vivant.  Ce 

(1)  On  trouve  là  l'idée  de  notre  fente^  mais  entendue  sans  largeur,  puisque 
Justinien  ne  l'étend  pas  à  la  ligne  collatérale  et  ne  l'applique  entre  les  ascen- 
dants eux-mêmes  qu'autant  qu'ils  se  trouvent  au  même  degré  et  arrivent  seuls  à 
l'hérédité. 

(2)  Ceci  conduit  à  un  résultat  bizarre.  Soit,  par  exemple,  un  frère,  un  ascendant 
paternel  et  trois  ascendants  maternels.  L'ascendant  paternel  qui  prendrait  une 
moitié  si  le  frère  n'existait  pas,  va  se  trouver  réduit  à  un  cinquième,  et  les  trois 
ascendants  maternels  auront  entre  eux  tous  trois  cinquièmes,  c'est-à-dire  plus 
d'une  moitié.  La  présence  du  frère,  outre  qu'elle  ne  nuit  qu'à  un  seul  des  ascen- 
dants, se  résout  donc  en  un  bénéfice  pour  les  autres. 


142  PRÉCIS   DE    DROIT   ROMAIN. 

défaut  de  fogiqiie  ne  tarda  pas  à  être  corrigé  au  moins  partielle- 
ment ;  et  la  novelle  127  décida  que  les  droits  des  frères  et  sœurs 
germains  prcdécédés  seraient  exercés  par  leurs  enfants.  Mais,  ce 
qu'il  faut  bien  remarquer,  celte  faveur  est  limitée,  ici  comme  dans 
la  ligne  collatérale,  aux  descendants  du  premier  degré;  et,  ce  qui 
est  moins  intelligible,  elle  cesse  absolument  par  le  prédécès  de  tous 
les  frères  et  sœurs  germains.  La  pensée  qui  inspira  la  novelle  127 
fut  donc  bien  moins  d'égaler  les  neveux  et  nièces  aux  ascendants 
que  de  prévenir  l'inégalité  entre  eux  et  leurs  oncles  ou  tantes.  * 

—  De8  collatéraux  {cap.  3).  —  Justinien  distingue  deux  classes  de 
collatéraux,  qu'on  peut  appeler  les  uns  privilégiés,  les  autres 
ordinaires. 

Les  collatéraux  privilégiés  sont  les  frères  et  sœurs  germains  et 
leurs  descendants  au  premier  degré.  A  leur  égard,  Justinien  pose 
deux  règles  tout  à  fait  inconnues  de  l'ancien  droit  :  1**  Ils  priment 
tous  autres  collatéraux  même  aussi  proches  ou  plus  proches  qu'eux» 
Ainsi,  le  frère  simplement  consanguin  ou  utérin  est  exclu  tant 
par  le  frère  germain,  qui  n'est  pas  plus  proche  que  lui,  que  parles 
enfants  du  frère  germain,  qui  sont  moins  proches  ;  2**  Les  frères  et 
sœurs  germains  survivants  concourent  avec  les  enfants  des  frères 
et  sœurs  germains  prédécédés,  et  le  partage  se  fait  alors  par  sou- 
ches, les  enfants  du  prédécédé  venant  par  représentation  et  pre- 
nant entre  eux  tous  la  part  qui  eût  appartenu  à  leur  auteur  (I). 

Quant  aux  collatéraux  ordinaires,  et  dans  cette  catégorie  je 
comprends  les  petits-enfants  et  les  descendants  ultérieurs  des 
frères  et  sœurs  germains,  les  frères  et  sœurs  consanguins  (2)  ou 
utérins  et  leurs  descendants  quelconques,  Justinien  conserve  deux 
règles  que  l'ancien  droit  appliquait  tant  entre  agnats  qu'entre  co- 
gnats  :  1°  Le  plus  proche  exclut  les  plus  éloignés  et  ceux  du  même 
degré  concourent  entre  eux.  Ainsi  les  oncles  ou  tantes  du  défunt 
seraient  primés  par  ses  frères-consanguins  ou  utérins,  mais  ils  con- 
courraient avec  les  enfants  de  ce  dernier,  et  ils  excluraient  les  pe- 

(1)  En  supposant  que  les  frères  et  sœurs  germains  soient  tous  prédécédés  et 
que  plusieurs  d'entre  eux  aient,  laissé  des  enfants,  y  a-t-il  encore  lieu  à  répré- 
sentation, et  le  partage  se  fait-il  par  souches?  La  novelle  est  muette  sur  ce  point,, 
mais  l'affirmative  paraît  bien  conforme  à  son  esprit.  Au  surplus,  on  peut  ici, 
comme  dans  l'ordre  des  descendants,  se  demander  si  les  enfants  d'un  incapable 
le  représentent  (t.  ÏI,  page  140,  note  \). 

(2)  On  se  rappelle  que  dans  la  langue  classique  on  appelait  consanguins  les 
frères  et  sœurs  qui  faisaient  partie  de  la  môme  famille  civile  (n°  423).  Ici  ce  mot 
désigna  simplement  ceux  qui  sont  nés  du  même  père.' 
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tits-enfants  d'un  frère  quelconque;  2**  Le  partage  se  fail  toujours 

par  tôles  (1). 
470a.  Quelquesobservations  essentielles  compléteront  cetexposé 

du  système  de  la  novelle  118  : 

1°  Quoique  Justinien  ne  s'expl  ique  pas  formellement  sur  l'ad- 
mission de  la  dévolution  de  degré  à  degré  dans  un  même  ordre  de 
successibles,  il  me  paraît  bien  difficile  de  la  rejeter.  Et  d'abord, 
elle  était  devenue  le  droit  commun  dans  la  ligne  collatérale  de- 
puis que  Justinien  l'avait  consacrée  même  entre  agnats.  Que  si 
l'on  envisage  l'ordre  des  descendants  et  celui  des  ascendants,  là 
elle  résulte  de  l'enchaînement  général  du  nouveau  système.  En 
effet,  Justinien  n'appelle  les  ascendants  qu'en  l'absence  complète 
de  descendants,  et  les  collatéraux  qu'à  défaut  de  tout  ascendant? 
Qu'est-ce  à  dire,  sinon  que  la  succession  répudiée  par  le  descen- 
dant ou  l'ascendant  auquel  elle  était  offerte  en  première  ligne  sera 
par  cela  même  immédiatement  déférée  aux  héritiers  subséquents 
du  même  ordre  (2)  ? 

2°  Par  une  odieuse  exception  ,  la  novelle  118  {cap.  6)  refuse  le 
droit  de  succession  aux  hérétiques,  déclarant  à  leur  égard  mainte- 
nirle  droit  antérieur.  Or,  ce  droit,  nous  le  trouvons  danslanovelle 
115  {cap.  3,  §  14),  où  il  est  dit  que  si  parmi  les  parents  appelés  en 
première  ligne,  il  y  a  à  la  fois  des  catholiques  et  des  hérétiques, 
les  cathcdiques  recueillent -seuls;  que,  si  tous  sont  hérétiques,  la 
succession  passe  aux  héritiers  subséquents;  enfin  que,  dansl'hypo- 

(1)  La  novelle  118  ne  s'explique  pas  sur  une  question  assez  importante  :  Le 
droit  de  succession  sera-t-il  admis  à  l'infini  dans  la  ligne  collatérale,  comme  il 
l'était  autrefois  pour  les  agnats,  ou  s'arrêtera-t-il  à  la  limite  établie  par  le  préteur 
dans  l'ordre  des  cognats?  Cette  seconde  opinion,  bien  plus  rationnelle,  paraît 
aussi  plus  conforme  à  la  pensée  générale  de  la  novelle  qui  est  de  supprimer  tout 
les  privilèges  jadis  attachés  à  l'agnation. 

(2)  Toutefois  la  dévolution  ne  saurait  être  admise  qu'autant  qu'elle  ne  ren- 
contre aucun  obstacle  dans  les  règles  du  droit  d'accroissement.  Et,  par  exemple, 
étant  donné  deux  enfants  ou  deux  frères  germains  du  défunt,  si  l'un  répudie,  ce 
n'est  pas  à  ses  enfants,  mais  à  son  cohéritier,  que  son  droit  passera.  Pour  justifier 
la  solution  contraire  proposée  par  quelques  interprètes,  il  faudrait  trouver  dans 
les  textes  qui  appartiennent  à  Justinien  une  abrogation  explicite  ou  implicite  de 
la  théorie  si  rationnelle  de  l'accroissement.  Je  ne  m'arrêterai  pas  à  réfuter  l'argu- 
ment qu'on  a  voulu  tirer  d'un  passage  d'Ulpien  (L^  2  §  18,  Ad  set.  TertidL, 
XXXVIII,  17).  Je  ferai  seulement  remarquer  que,  quand  même  ce  texte  ne  serait 
pas,  comme  il  l'est  en  réalité,  absolument  étranger  à  la  question,  il  y  aurait  quelque 
ridicule  à  interpréter  la  novelle  118  par  un  texte  antérieur  de  plus  de  trois  siècles  et 
où  le  jurisconsulte  admet  que  la  sœur  consanguine  du  défunt  exclut  son  père  éman- 
cipé, décision  bien  contraire  assurément  au  texte  comme  ù,  l'esprit  de  la  novelle. 
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thèse  où  ceux-ci  seraient  eux-mêmes  héréliques,  le  seraient  tous, 
c'est  l'église  du  domicile  du  défunt  qui  recueille  s'il  était  ecclé- 
siastique, et  le  fisc,  s'il  était  laïque  ;  disposition  qui  prouve 
que  l'orlhodoxe  empereur  n'est  pas  mû,  quoi  qu'il  en  dise ,  par  la 
seule  considération  du  salut  des  âmes  {\); 

3°  Justinien,  ne  réglant  que  la  succession  des  parents,  laisse  évi- 
demment subsister  \a.bonoru7n  possessio  undeviretuxor.  Sous  cette  ré- 
serve, lanovelle  118  dut  avoirpour  conséquence  défaire  disparaître, 
en  ce  qui  concerne  les  successions  ab  intestat,  toutes  les  différences 
que  la  législation  du  Code  et  des  Institutes  avait  pu  laisser  subsister 
entre  la  théorie  de  l'héi^édité  civile  et  celle  de  la  bonorum possessio  (2)  ; 

4°  Ainsi  que  je  l'ai  déjà  expliqué  (n°  131),,  ce  remaniement  dans 
le  système  des  successions  légitimes  entraîna  la  suppression  de  la 
tutelle  légitime  des  agnats,  désormais  remplacée  par  celle  des  as- 
cendants ou  des  collatéraux  quelconques  [cap.  5)  ; 

5°  La  novelle  118  ne  s'appliquant  pas  aux  successions  testa-' 
mentaires,  la  théorie  del'exhérédation,  celle  de  \a  bonorum  possessio 
contra  tabulas  et  celle  du  testament  inofficieux  demeurent  entières. 
Par  la  même  raison,  la  distinction  des  sut  ei  des  extranet  conserve 
toute  sa  force  quand  il  s'agit  d'héritiers  institués.  Ce  n'est  donc 
pas  d'une  manière  absolue  que  la  novelle  efface  la  distinction  des 
descendants  per  ynasculos  et  des  descendants  per  feminaSy  des  des- 
cendants in  potes tate  et  des  descendants  sui  jmns, 

ii,  —  aperçu   de  la  législation   successorale  du  bas- empire  a 
l'égard  des  enfants  naturels  et  de  la  concubine  du  défunt. 

471  a.  Les  résultats  du  droit  classique  dans  son  dernier  état  peu- 
vent se  résumer  ainsi  :  1°  En  ce  qui  concerne  les  libéralités  testa- 
mentaires, le  père  et  la  mère  naturels  jouissent,  soit  entre  eux,  soit  à 
l'égard  de  leurs  enfants,  delà  même  liberté  qu'à  l'égard  d'un  étran- 


(1)  Justinien  adoucit  à  l'égard  des  enfants  du  défunt  les  rigueurs  de  ces  dispo- 
sitions. Il  les  autorise,  s'ils  reviennent  plus  tard  à  la  vraie  religion,  à  reprendre 
le  patrimoine  de  leur  père,  mais  dans  l'état  où  il  se  trouvera,  par  conséquent  sans 
pouvoir  ni  exiger  aucune  restitution  de  fruits  ni  critiquer  les  aliénations  -faites 
dans  l'intervalle.  » 

(2)  Ceci  posé,  il  faut  nécessairement  ou  reconnaître  à  tous  les  descendants  la 
qualité  de  sui,  ou  la  refuser  à  tous.  Et  j'incline  d'autant  plus  volontiers  à  cette 
seconde  opinion  qu'elle  est  exempte  d'inconvénients  en  présence  de  la  dérogation 
apportée  par  Justinien  lui-même  à  la  règle  Hereditas  noti  aclita  iHon   transmit' 

itur  (n°  349). 
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ger  quelconque.  2"  Depuis  le  sénatus-consultc  Orphitien,  l'enfant 
naturel  issu  ex  concubinatu  ou  vulgo  qvœsifus  vïenl  en  première  ligne 
à  la  succession  légitime  de  sa  mère  (n°  430).  3°  Quant  à  la  succes- 
sion du  père  mort  intestat,  Tenfant  ex  concubinatu,  le  seul  enfant 
naturel  qui  ait  un  père  légal,  ne  la  recueille  qu'à  titre  de  cognât, 
et  encore  est-ce  là  un  point  contesté  (n°  457).  4° Enfin,  entre  le  père 
et  la  mère  naturels  il  n'y  a  jamais  de  droit  de  succession  «ô  intestat. 

Ces  principes  reçurent,  dans  la  période  qui  sépare  Constantin  de 
Justinien,  deux  modifications  certaines  :  1°  les  enfants  naturels 
perdirent  le  droit  de  succéder  à  leur  père,  et  Justinien  (Nov.  89, 
cap.  12  §  4)  nous  apprend  que  le  fisc  lui-même  les  excluait  ;  2**  le 
droit  de  disposition  du  père,  tant  en  faveur  des  enfants  naturels  que 
de  leur  mère,  reçut  des  limitations  plus  ou  moins  étroites  selon  la 
qualité  des  héritiers  légitimes;  les  empereurs  Valens,Yalentinien  et 
Gratien  le  réduisirent  à  un  douzième  en  présence  de  descendants 
légitimes,  à  trois  douzièmes  dans  tous  les  autres  cas  (Nov.  89,  cap. 
12,  pr.  —  L.  2,0.,  Denat.  lib.,  V,  27). 

La  législation  de  Justinien  se  montra  moins  défavorable  aux  en- 
fants naturels  et  à  leur  mère.  Elle  leur  accorda  dans  certains  cas 
un  droit  limité  de  succession  «6  intestat,  et  pour  tous  les  cas  elle 
élargit  leur  capacité  de  recevoir  à  titre  gratuit.  Pour  préciser 
davantage,  il  faut  distinguer  deux  hypothèses  : 

1°  Le  père  décède  intestat  sans  avoir  fait  ni  libéralités  entre-vifs  ni 
dispositions  de  dernière  volonté.  —  S'il  laisse  ou  des  descendants 
légitimes  ou  une  femme  légitime,  ses  enfants  naturels  n'ont  droit 
qu'à  des  aliments.  Ce  cas  excepté,  quels  que  soient  les  parents  ap- 
pelés à  la  succession,  et  quand  même  il  n'y  en  aiirait  aucun,  deux 
douzièmes  sont  attribu'és  aux  enfants  naturels  qui  toutefois,  si  leur 
mère  existe,  doivent  lui  abandonner  une  part  virile  (Nov.  89,  cap» 
12,  §§4et  6)(1)  ; 

2°  Le  père  a  fait  des  dispositions  testamentaires  ou  entre-vifs.  — 
De  deux  choses  l'une  :  ou  il  laisse  des  descendants  légitimes  ou  il 
n'en  laisse  pas  :  dans  le  premier  cas,  les  libéralités  adressées  à  ses 
enfants  naturels  et  à  sa  concubine  ne  peuvent  excéder  un  douzième 
en  tout  ;  si  sa  concubine  est  seule,  elles  sont  réduites  à  un  vingt- 
quatrième.  Dans  le  second  cas,  ces  personnes  recueillentavec  môme 


(1)  En  l'absence  d'enfants  naturels,  Justinien  n'accorde  rien  à  la  concubine  du 
défunt. 

II.  10 
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liberté  qu'un  étranger(l);  les  libéralités  par  elles  reçues  ne  sont  donc 
sujettes  k  réduction  qu'en  faveur  des  ascendantes  légitimaires 
(Nov.  89,  cap.  d2,  §§  2  et  3)  (2). 

Ces  dispositions  ne  s'appliquent  pas  aux  enfants  adultérins  ou 
incestueux.  Une  constitution  des  empereurs  Arcadius  et  Honorius 
(L.  6,  C,  Berne,  et  inut.  niipt.^  V,  5)  les  avait  déclarés  incapables  de 
rien  recueillir  ni  de  leur  père  ni  de  leur  mère,  soit  par  succession 
àb  intestat,  soit  par  libéralités  testamentaires  ou  entre-vifs,  et  il 
n'est  pas  douteux  que  Justinien  ait  maintenu  cette  incapacité. 


III.  — 


DES  SUCCESSIONS  EN  DÉSHÉRENCE  OU  bona  Vacantia, 


472 «.On  appelle èona  vacantia (^)\ç,?,  biens  compris  dans  une  suc- 
cession à  laquelle  personne  n'est  appelé,  niselonledroitcivil,  ni  se- 
lon ledroitprétorien,  ou  qui  a  été  successivement  répudiée  par  tous 
les  appelés.  Primitivement,  ces  biens  demeuraietit  res  nullim]n?>qu'h. 
ce  que  l'usucapion  pro  herede  les  eût  fait  entrer  dans  le  patrimoine 
d'un  ou  de  plusieurs  particuliers.  Plus  tard,  le  préteur  permit  aux 
créanciers  de  les  vendre (Gaius,  III,  §78);  mais  ils  ne  durent  guère 
user  de  cette  faculté  lorsque  la  succession  était  riche  et  que  per- 
sonne encore  n'était  entré  en  possession  :  en  pareil  cas,  il  leur  était 
plus  avantageux  de  s'emparer  des  biens  et  de  les  usucaper  que 
de  procéder  à  une  vente  qui  pouvait  bien  les  désintéresser,  mais 
non  pas  les  enrichir.  A  plus  forte  raison,  l'usucapion  pro  herede 
conserva-t-elle  toute  son  application  dans  les  cas  bien  rares  oîi  le 


(1)  Dans  une  précédente  réglementation  sur  laquelle  je  crois  inutile  d'insister, 
Justinien  s'était  montré  moins  large  :  les  enfants  naturels  ne  pouvaient  jamais,  à 
défaut  de  descendants  légitimes,  recevoir  au  delà  d'une  moitié  (Nov.  16,  cap.  5). 

(2)  La  novelle  89  que  je  viens  d'analyser  ne  règle  pas  les  droits  de  l'enfant  na- 
turel par  rapport  à  son  grand-père.  Mais  elle  vise  et  confirme  (cap.  12  §  6)  une 
constitution  de  Justinien  (L.  12,  G.,  De  natur.  lib.,  V,  5)  qui  donnait  les  décisions 
suivantes  :  Le  petit-enfant  naturel,  soit  que  son  père  fût  lui-même  naturel  ou  lé- 
gitime, ne  succède  jamais  h  son  grand-père  mort  intestat.  Mais  par  dispositions 
testamentaires  ou  entre-vifs,  il  peut  recevoir  autant  qu'un  enfant  naturel  au  pre- 
mier degré,  si  le  défunt  laisse  des  descendants  légitimes,  sinon,  autant  qu'un 
étranger.  En  tenant  compte  de  la  novelle  89  qui,  en  l'absence  de  descendants  lé- 
gitimés, reconnaît  à  l'enfant  naturel  la  même  capacité  qu'à  un  étranger,  on  arri\'€ 
à  dire  que  l'enfant  naturel  et  le  petit-enfant  naturel  sont  assimilés  en  ce  qui  con- 
cerne l'aptitude  à  recueillir  par  donation  ou  testament. 

(3)  Cette  expression  se  rencontre  dans  beaucoup  de  textes.  On  la  trouve  notam- 
ment ailx  Institutes  de  Justinien  (§  9,  De  usuc.y  H,  6)  et  au  Code  (De  bon.  va- 
card.,  X,  10). 
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défunt  ne  laissait  absolument  aucune  dette.  Enfin,  sous  le  règne 
d'Auguste,  soit  pour  empocher,  autant  qu'il  était  possible,  cette 
usucapion  dès  long-temps  réprouvée  par  les  honnêtes  gens  (I),  soit 
par  un  sentiment  bien  entendu  de  l'intérêt  public,  Ta  loi  Julia  cadu- 
caria  déféra  les  biens  vacants  au  peuple  (Ulp.,  XXYIII  §7),  système 
si  rationnel,  et  j'ajouterai  si  conforme  à  l'idée  romaine  qui  faisait  de 
la  propriété  individuelle  une  émanation  du  droit  supérieur  de  l'État, 
qu'on  s'étonne  de  ne  pas  le  rencontrer  dès  le  début  (2).  Cette  loi  était 
encore  en  pleine  vigueur  au  temps  de  Justinien,  si  ce  n'est  qu'ici, 
comme  partout,  l'empereur  avait  pris  la  place  du  peuple,  et  qu'en 
conséquence,  dans  tous  les  textes  classiques  qui  se  réfèrent  aux 
successions  vacantes,  les  compilateurs  du  Digeste  ont  substitué  la 
mention  du  fisc  à  celle  de  l'œmrmm  (3). 

Le  droit  du  fisc  s'ouvre  au  moment  où  il  est  absolument  certain 
que  la  succession  ne  sera  recueillie  par  aucun  héritier  ou  bonorum 
possessor  (L.  4,  G.,  De  bon  vac.^  X,  10).  Dès  lors  commence  à  courir 
un  délai  de  quatre  années  continues,  pendant  lequel  la  vacance 
des  biens  peut  être  dénoncée  par  toute  personne  aux  agents  du 
trésor  (L.  40  §  1,  Dediv.  temp,  prœscr.^  XLIV,  3.  —  L.  1  §  3,  i>e 
fur.  fîsc.^  XLIX,  44).  Deux  hypothèses  doivent  donc  êt^re  pré.vues  : 
ou  les  quatre  ans  s'écoulent  sans  dénonciation,  et  alors  le  fisc  ne 
peut  plus  élever  aucune  prétention  contre  ceux  qui  possèdent  les 
biens  ou  exercent  les  droits  du  défunt  à  un  titre  quelconque  (L.  i, 
G.,  Dequadr.  prœscr.,  VII,  37);  ou,  au  contraire,  une  dénonciation 
se  produit  dans  ce  délai,  et  on  se  demande  quel  en  est  l'effet. 
Un  texte  (L.  1  §  1,  De  jm\  fisc.)  paraît  bien  décider  qu'en  principe 

(1)  Je  trouve  dans  Cicéron  {De  oraf.^  II,  70)  la  preuve  de  cette  réprobation  : 
l'avocat  Scaurus,  qui  avait  usucapé  pro  herede  les  biens  d'un  personnage  riche,  as- 
sistait un  jour  un  Eipcusé  ;  un  enterrement  vint  à  passer,  et  aussitôt  l'accusateur 
de  lui  crier  :  «  Scaurus,  voilà  un  mort  qu'on  emporte,  vois  donc  si  tu  ne  pourrais 
pas  prendre  possession  de  ses  biens.  » 

(2)  Déjà  sous  la  république,  les  Vestales  étant  incapables  d'avoir  un  héritier  ab 
intestat,  c'est  le  peuple  qui  recueillait  leurs  biens,  quand  elles  mouraient  sans 
testament  (Aul.  Gell.,I,  12  §  18.  —  Tom.  I,  page  388,  note  I).  La  loi  Julia  cadu- 
caria  ne  fit  que  généraliser  cette  disposition. 

(3)  Cette  substitution  est  rationnelle  toutes  les  fois,  et  c'est  l'ordinaire,  qu'elle 
exprime  simplement  l'état  de  la  législation  sous  Justinien.  Mais  elle  altère  la  vé- 
rité historique,  lorsqu'elle  fait  remonter  le  droit  du  fisc  jusqu'à  la  loi  Julia  (L.  96  §  1, 
De  leg.  lo,  XXX).  A  quelle  époque  précise  le  fisc  remplaça-t-il  ici  Vœran'um?  On 
l'ignore.  En  se  fondant  sur  un  rescrit  de  Marc-Aurèle  inséré  aux  Institutes  (§1,  De 
eo  cui  lib.  caus.,  Ill,  U),  on  pourrait  croire  que  cette  substitution  était  déjà  accom- 
plie au  temps  de  ce  prince.  Mais  rien  ne  prouve  que  là,  comme  en  tant  d'autres 
textes,  le  mot  /îscus  n'appartienne  pas  à  Justinien. 
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le  fisc  devient  de  plein  droit  propriétaire.  Mais  il  faut  s'entendre 
sur  le  sens  de  cette  proposition  :  elle  est  exacte,  si  elle  signifie  seu- 
lement que  le  fisc  qui  accepte  sa  vocation  peut  revendiquer  (L.  50 
pr.,  De  manum.  test.,  XL,  4),  et  que,  même  avant  son  acceptation, 
nul  ne  peut  plus,  dans  le  délai  de  quatre  ans,  acquérir  un  droit  qui 
lui  soit  opposable,  que  par  exemple  l'usucapion  et  Vaddictio  bonorum 
liber tatum  conservandarum  causa  deviennent  impossibles  dans  ce  dé- 
lai (§  9,  Demuc.,  Inst.,II,  6.— -L.  A  §^0,  De  fid.  /zô.,  XL,5).  Elle  serait 
inexacte,  an  contraire,  si  on  lui  faisait  signifier  que  le  fisc  n'est  pas 
admis  à  répudier  (L.  5,  C,  De  bon.  auct.  jud.  poss.,  YII,  72)  :  il  est 
même  certain  que,  nonobstant  la  dénonciation  la  plus  régulière, 
il  encourt  déchéance  par  cela  seul  que  dans  le  délai  ses  agents 
n'ont  ni  pris  possession  ni  poursuivi  les  possesseurs  (L.  40  pr.,  De 
div.  temp.prœscr.).  Sa  situation  ressemble  donc  beaucoup  moins  à 
celle  d'un  héritier  nécessaire  qu'à  celle  des  patres  auxquels  un  ca- 
ducum  est  déféré. 

L'acceptation  du  fisc  ne  fait  de  lui  ni  un  héritier  ni  un  bonorum 
possessor  ;\\  succède  aux  biens,  non  à  la  personne,  et,  à  vrai  dire, 
il  n'est  appelé  qu'à  recueillir  l'excédant  de  l'actif  sur  le  passif 
(L.  H,  De  jur.  fisc.).  D'où  la  conséquence  que,  lorsque  la  succes- 
sion est  insolvable,  il  ne  peut  pas,  à  moins  de  s'engager  à  payer 
toutes  les  dettes,  l'acquérir  sans  le  consentement  des  créanciers, 
ceux-ci  ayant  le  droit  de  mettre  les  biens  en  vente  afin  d'en  tirer 
le  meilleur  parti  possible  et  d'éviter  ainsi  toutes  contestations  sur 
la  valeur  réelle  de  l'actif  (L.  1  §  1,  De  jur.  fisc).  Au  surplus,  dans 
l'hypothèse  d'un  testament  laissé  par  le  défunt,  tous  les  legs,  fidéi- 
commis  et  affranchissements  valablement  faits,  conservent  leur 
force  (L.  96  §  1,  De  leg .  i%  XXX.  —  L.  4  §  17,  De  fid.  lib.,  XL,  5). 
Ce  n'est  là  que  l'application  d'une  règle  plus  générale  qui  gou- 
verne toute  acquisition  d'une  hérédité  par  le  fisc  (L.  28,  De  jur. 
fisc.){\). 

(1)  J'ajoute  que  si  l'admission  du  fisc  aux  successoins  en  déshérence  constitue  la 
règle  générale,  cette  règle,  surtout  dans  la  législation  du  Bas-Empire,  est  bien  loin 
d'être  absolue.  Il  arrive  souvent,  en  effet,  qu'on  préfère  au  fisc  une  autre  per- 
sonne morale  qu'on  suppose  avoir  été  plus  chère  au  défunt.  C'est  ainsi,  pour  me 
borner  à  deux  exemples,  qu'à  défaut  d'héritiers  les  biens  d'un  décurion  passent  à 
la  curie  dont  il  était  membre  (L.  4,  C,  De  hered.  decur.,  VI,  62),  et  ceux  des 
ecclésiastiques,  des  moines  et  des  religieuses,  à  leur  église  ou  h  leur  monastère 
(L.  20,  C,  Deepisch  3). 
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DES  MODES  DE  TRANSMISSION  DU  PATRIMOINE  AUTRES  QUE  L'HÉRÉDITÉ, 
LE  FIDÉICOMMIS  D'HÉRÉDITÉ   ET   LA  ùonorum  posscssio. 

Sommaire  :  I.  De  I'm  jure  cessio.  —  11.  De  la  bonorum  addictio  libertatum  conservandarum 
causa.  —  III.  De  l'adrogation.  —  IV.  De  la  manus.  —  V.  De  la  dominica  potestas.  —  YI.  De 
la  tvnorum  sectio.  —  VII.  —  De  la  bonorum  venditio,  —  VIII.  De  la  confiscation. 

I.  —  DE  L'm  jure  cessio. 

475  a.  Chemin  faisant,  j'ai  signalé  deux  fois  (n»^  320  et  425)  ce 
mode  d'acquérir  per  univers itatem  qui  ne  nous  est  révélé  que  par 
les  commentaires  de  Gains  (II,  §§  34  à  37;  III,  §§  85  à  87)  et  les 
Regulœ  d'UIpien  (XIX  §§  11  à  15).  Mais  il  convient  de  l'étudier  ici 
d'une  manière  spéciale.  Et  d'abord,  il  ne  paraît  pas  qu'à  aucune 
époque  Vin  jure  cessio  se  soit  prêtée  à  la  translation  du  patrimoine 
d'un  vivant.  En  dehors  donc  de  sa  fonction  comme  mode  translatif 
de  propriété  à  titre  particulier,  elle  ne  se  conçoit  applicable  qu'à 
des  hérédités.  Mais,  d'autre  part,  comme  l'hérédité  perd  son  exis- 
tence distincte  du  moment  même'  où  elle  est  acquise^  et  que  la 
qualité  d'héritier,  une  fois  imprimée  à  l'homme,  ne  s'efface  plus, 
il  est  de  toute  évidence  que  Vin  jure  cessio  ne  peut  réussir  à  transférer 
l'hérédité  qu'autant  qu'elle  est  l'œuvre  d'un  héritier  externe  qui  n'a 
pas  encore  fait adition.  Est-ce  à  dire  que  même  dans  ces  conditions 
elle  atteigne  toujours  ce  résultat,  et  qu'à  l'inverse  elle  demeure 
sans  aucun  effet  par  cela  seul  qu'elle  émane  d'un  héritier  déjà  in- 
vesti? Pour  répondre  à  ces  deux  questions,  il  faut  distinguer  quatre 
hypothèses  : 

1°  Le  cédant  est  un  héritier  légitime  externe  qui  n'a  pas  encore  fait 
adition.  —  Ici  le  cessionnaire  acquiert  plus  que  n'avait  le  cédant  ; 
il  acquiert  non  pas  seulement  une  vocation  héréditaire,  mais  Thé- 
rédité  elle-même,  je  veux  dire  que  les  droits  de  propriété  et  les 
créances,  les  dettes  et  les  sacra  du  défunt  se  fixent  immédiatement 
en  sa  personne,  comme  s'il  faisait  adition  en  vertu  d'une  vocation 
propre  (Gains,  II,  §  35.  —  Ulp.,  XIX  §  14).  D'autre  part,  et  par 
voie  de  conséquence,  le  cédant  devient  aussi  définitivement  étran- 
ger à  l'hérédité  que  s'il  l'eût  répudiée.  Mais  alors  comment  com- 
prendre qu'il  ne  prenne  pas  la  voie  bien  plus  simple  de  la  répudia- 
tion? Assurément  son  mobile  ordinaire  ne  réside  pas  dans  le  seul 
désir  d'échapper  aux  charges  qu'impose  la  continuation  de  la  per- 
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sonne;  car,  où  l'hérédité  n'offre  pas  d'avantages  nets,  comment 
trouver  un  cessionnaire?  Il  faut  donc,  pour  comprendre  le  carac- 
tère pratique  de  cette  injure  cessio,  se  placer  tout  particulièrement 
dans  l'hypothèse  d'une  hérédité  solvable,  et  alors  voici  en  quoi  elle 
paraît  préférable  à  une  répudiation  :  tandis  que  l'héritier  qui  ré- 
pudie se  dépouille  purement  et  simplement,  et  cela  au  profit  de 
personnes  qu'il  n'a  pas  choisies,  celui  qui  fait  I'm  jure  cessio  peut 
ou  y  joindre  la  stipulation  d'un  prix  ou  la  faire  à  titre  de  libéralité  : 
dans  le  premier  cas,  tout  en  s'affranchissant  de  l'embarras  des 
charges,  il  se  procure  approximativement  l'équivalent  de  l'actif 
net;  dans  le  second  cas,  il  prend  pour  cessionnaire  une  personne 
qu'il  tient  à  gratifier,  il  a  la  satisfaction  morale  qui  s'attache  aune 
bonne  action  ; 

2°  Le  cédant  est  un  héritier  testamentaire  externe  qui  n'a  pas  encore 
fait  adition.  —  Ici  la  cession  est  absolument  nulle  (Gains,  II,  §36; 
ill,  §86),  et  par  conséquent,  de  même  que  le  cessionnaire  ne  de- 
vient pas  héritier,  de  même  le  cédant  conserve  le  droit  d'acquérir 
ou  de  répudier  l'hérédité.  Que  si  l'on  demande  pourquoi  les 
Romains  n'ont  pas  traité  cette  hypothèse  comme  la  précédente, 
cela  tient  sans  aucun  doute  à  leur  extrême  respect  pour  les  der- 
nières volontés  de  l'homme.  Que  veut,  en  effet,  le  testateur  qui 
m'institue?  que  je  continue  sa  personne,  si  cela  me  convient,  car  il 
sait  bien  qu'il  ne  peut  pas  m'y  contraindre,  mais  non  pas  que  je  la 
fasse  continuer  par  un  tiers  de  mon  choix.  Libre  à  moi,  par  con- 
séquent, d'accepter  ou  de  répudier  rins»itution,  mais  non  d'en 
changer  la  destination; 

3°  Le  cédant  est  nn  héritier  externe,  testamentaire  ou  légitime,  qui 
a  fait  adition.  —  Dans  cette  hypothèse,  la  transmission  de  l'héré- 
dité est  manifestement  rendue  impossible  par  la  confusion  déjà 
accomplie  des  deux  patrimoines  et  par  la  règle  semel  hères,  semper 
hères.  Il  semble  donc  que  la  nullité  de  Vin  jure  cessio  aurait  dû  être 
reconnue  sans  difficulté.  Mais  il  n'en  fut  rien.  Les  jurisconsultes 
(Gains,  II,  §  35  ;  III,  §  85.  —  Ulp. ,  XIX  §§  14  et  15)  s'accordent,  au 
contraire,  à  décomposer  l'acte,  comme  s'il  y  avait  trois  cessions 
distinctes,s'appliquant  l'une  aux  choses  corporelles,  une  seconde 
aux  créances,  une  troisième  aux  dettes  :  les  choses  corporelles 
deviennent  la  propriété  du  cessionnaire,  car  ainsi  l'ont  voulu  les 
.  parties,  et  Vin  jure  cessio  se  prête  à  la  réalisation  de  leur  volonté; 
les  créances  s'éteignent,  attendu  que,  si  I'm  jure  cessio  est  impuis- 
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santé  à  les  déplacer,  du  moins  manifeste-t-elle  que  le  cédant  n'avait 
pas  l'intention  de  rester  créancier;  enfin,  les  dettes  subsistent  et 
continuent  de  grever  l'héritier,  car  il  ne  dépend  de  lui  ni  de  se 
libérer  sans  payer  ni  de  se  substituer  un  autre  débiteur  sans  l'agré- 
ment du  créancier.  Les  Romains  aboutissent  ainsi  à  un  résultat 
plus  bizarre  que  rationnel,  parce  qu'ils  scindent  un  acte  qui  dans- 
la  véritable  pensée  des  parties  devait  ou  produire  tous  les  effets 
poursuivis  ou  n'en  produire  aucun  (1).  Ce  résultat  s'accorde-t-il 
du  moins  avec  les  principes  généraux  de  leur  droit?  Je  ne  le  pense 
pas.  D'une  part,  en  effet,  un  propriétaire  ne  peut  pas  employer 
Vin  Jia^e  cessio  pour  transférer  en  bloc  tous  ses  droits  de  propriété,, 
c'est  ce  qu'Ulpien  (XIX  §15)  reconnaît  implicitement;  et,  d'autre 
part,  il  est  certain  que  Vin  jure  cessio  ne  figure  dans  aucune  enu- 
meration des  modes  d'extinction  des  obligations  ; 

4°  Le  cédant  est  un  héritier  sien  et  nécessaire  ou  simplement  néces- 
saire. —  Ici  les  deux  écoles  étaient  partagées  (Gains,  II,  §37;  III, 
§  87)  :  les  Proculiens,  avec  une  parfaite  logique,  assimilaient  cette 
hypothèse  à  la  précédente.  Les  Sabiniens,  au  contraire^  admet- 
taient l'entière  nullité  de  la  cession.  Ils  évitaient  ainsi  des  résultats 
déraisonnables,  mais  ils  ne  les  évitaient  qu'au  prix  d'une  inconsé- 
quence ;  car,  comme  le  fait  remarquer  Gains,  qui  ne  trouve 
aucun  motif  à  l'appui  de  l'opinion  de  ses  maîtres,  qu'importe 
qu'un  héritier  soit  saisi  de  plein  droit  ou  p'ar  l'effet  d'une  adition 
volontaire? 

Tel  est  le  droit  classique,  dans  lequel,  en  définitive,  il  n'y  a 
qu'une  seule  hypothèse  où  I'm  /wre  cessio  nous  apparaisse  comme 
mode  de  translation  per  universitatem.  Sous  Justinien,  cette  solen- 
nité, on  le  sait  déjà  (n^*  224),  n'existe  plus  du  tout;  mais  dans  son 
application  spéciale  aux  hérédités,  deux  causes  avaient  dû  dès 
longtemps  la  faire  disparaître  de  la  pratique  :  ce  fut  d'abord  la 
faculté,  de  bonne  heure  admise,  de  faire  d'une  hérédité  acceptée 
l'objet  d'un  contrat  de  vente  ou  de  toute  autre  convention  à  titre 
onéreux  ou  à  titre  gratuit;  ce  fut,  en  second  lieu,  l'abolition  des 
sacra  privata^  grâce  à  laquelle  de  pareilles  conventions,  quoique 
n'enlevant  pas  à  l'héritier  son  titre,  ne  le  laissaient  plus  soumis  à 
aucune  charge  sérieuse  (2). 

(1)  On  a  déjà  rencontré  deux  cas  dans  lesquels,,  en  décomposant  ainsi  un  acte 
qui  forme  un  tout,  certains  jurisconsultes  aboutissent  à  des  solutions  contraires  à 
la  volonté  des  parties  (tom.  I,  page  406,  note  1,  et  page  617,  note  1). 

(2)  Néanmoins  on  trouve  au  Digeste  un  texte  d'Ulpien  qui  certainement  se  réfé- 
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II.  —  DE  LA  honorum  addictio  libertatum  conservandarum  causa. 

Lib.  Ill,  lil.  XI,  Be  eo  cui  libertatis  Un  nouveau  mode  de  succession  a 
causa  bona  addicunlur  pr.— Accessit  été  ajouté  aux  précédents  par  une 
novus  casus  successionis  ex  consti-  constitution  de  Marc-Aurèle  :  si,  en 
tulione  divi  Marci  :  nam,  si  ii  qui  effet,  les  esclaves  à  qui  leur  maître 
liberlatem  acceperunt  a  domino,  in  a  donné  la  liberté  dans  un  testa- 
testamento  ex  quo  non  aditur  here-  ment  en  vertu  duquel  personne  ne 
ditas,  velint  bona  sibi  addici  liber-  fait  adition  d'hérédité,  demandent 
tatum  conservandarum  causa,  audi-  que  les  biens  leur  soient  attribués 
unlur.  à  l'effet  de  maintenir  les  affranchis- 

sements, on  les  écoule. 

§  d.  Et  ita  rescripto  divi  Marci  Telle  est  la  disposition  du  resCrit 
ad  Popilium  Rufum  continelur.  adressé  par  le  divin  Marc  Aurôle  à 
Verba  rescripti  ita  se  habent  :  Popilius  Rufus.  En  voici  les  paroles  : 
«  Si  Virginio  \alenti,  qui  testamen-  Si  Virginius  Valens,  qui  dans  son 
<(  to  suo  libertatem  quibusdam  ad-  testament  a  donné  la  liberté  à  quel- 
«  scripsit,  nemine  successore  ab  ques  esclaves,  n'a  pas  de  successeur 
«  inteslalo  existente,  in  ea  causa  ah  intestat,  et  qu'en  conséquence  il 
«  bona  ejus  esse  cœperunt  ut  venire  faille  vendre  ses  biens,  adresse-toi 
«  debeant,  iscujus  deeare  nolio  est  au  magistrat  compétent,  et  il  fera 
<(  aditus  rationem  desiderii  lui  ha-  droit  à  ton  désir  d'obtenir  l'attribu- 
<(  bebit,  ut  libertatum,  tam  earum  lion  des  biens  pour  conserver  les 
«  quîB  directo,  quam  earum  quse  affranchissements,  soit  directs,  soit 
<(  per  speciem  fideicommissi  relie-  fidéicommissaires,  cela  pourvu  que 
«  lŒ  sunt,  tuendarum  gratia,  addi-  tu  assures  par  de  bonnes  garanties 
«  cantur  tibi  bona,  si  idonee  credi-  le  paiement  intégral  de  toutes  les 
<(  toribus  caveris  de  solido  quod  dettes.  Les  esclaves  à  qui  la  liberté 
«  cuiquedebetursolvendo.  Etii  qui-  directe  a  été  donnée  seront  libres 
<(  dem  quibus  directa  libertas  data  comme  s'il  y  avait  eu  adition  d'hé- 
<(  est,  perinde  liberi  erunl,  ac  si  he-  redite;  quant  à  ceux  que  l'héritier 
«  reditas  adita  esset;  ii  autem  quos  était  prié  d'affranchir,  c'est  toi  qui 
«  hères  manumittere  rogatus  est,  a  les  affranchiras.  Toutefois,  si  tu  ne 
<(  te  liberlatem  consequenlur  :  i(a  veux  te  faire  attiibuer  les  biens  qu'à 
«  ut,  si  non  alia  conditione  velis  la  condition  de  devenir  également 
«  bona  tibi  addici,  quam  ut  (1)  etiam  le  patron  de  ceux  qui  ont  reçu  la 
«  qui  directo  libertatem  acceperunt,  liberté  directe,  nous  donnons  notre 
«  lui  liberti  fiant;  nam  huic  etiam  assentiment  à  ce  désir,  pourvu  qu'il 
«  voluntati  tuœ,  si  ii  quorum  de  obtienne  également  celui  des  inté- 
«  statu  agitur  consentant,  auctori-    ressés.  Et  afin  de  couper  court  à  un 

rait  à  Vin  jure  cessio  d'une  liérédité  (L.  4  §  28,  Be  dol.  mal  et  met.  except.,  WAN,  4). 
(1)  Ces  deux  mots  quam  ut  doivent  être  supprimés,  si  l'on  veut  rendre  la  plirasa 
correcte  et  claire. 


DE   LA    DON.  ADDICTIO  LBElirATlM   COSSEHVAND.    CAUSA.      lo3 

«latem  nostram  accommodamu?.  moyen  qui  rendrait  le  bénéfice  de 
«  Et  ne  hujiis  rescriplionis  nostrœ  notre  rescrit  illusoire,  si  le  lise  veut 
«  emolumentum  alia  ralione  irri-  s'emparer  des  biens,  nos  agenis  sau- 
«  turn  fiat,  si  fiscus  bona  agnoscere  ront  que  la  liberté  doit  être  préfé- 
«  voluerit,  et  ii  qui  rebus  nostris  rée  à  un  intérêt  pécuniaire,  et  qu'ils 
«  attendunt  scient  commodo  pecu-  ne  peuvent  recueillir  les  biens  qu'en 
«  niario  prœferendam  libcrlalis  eau-  conservant  la  liberté  à  tous  ceux 
«  sam,  et  ita  bona  cogenda,  utli-  qui  l'auraient  obtenue  si  l'adilion 
«  bertas  iis  salva  sit,  qui  eam  adi-  avait  été  faite  en  vertu  du  lesta- 
it pisci  potuerunt  si  hereditas  ex  tes-  ment. 
«  tamento  adita  esset.  » 

§  2.  Hoc  rescripto  subvenfum  est  Ce  rescrit,  en  môme  temps  qu'il 

et  libertatibus,  et  defunctis,  ne  bona  protège  les  affranchissements,  vient 

eorum  a  creditoribus  possideantur  au  secours  du  défunt  dont  les  biens 

et  veneant.  Certe  si  fuerint  hac  de  auraient  pu  être  possédés  et  vendus 

causa  bona  addicta,  cessât  bonorum  par  les  créanciers.  Car,  sans  aucun 

venditio  :  extitit  enim  defuncli   de-  doute,  l'attribution  ainsi  faite  em- 

fensor,  et  quidem  idoneus,  qui  de  pêche  la  vente  des  biens,  le  défunt 

solido  creditoribus  cavet.  ayant  désormais   un  défenseur,   et 

bien  suffisant,  puisqu'il  garantit  la 
totalité  des  dettes. 

§  3.  In  primis    hoc    rescriptum  'Ce  réécrit  s'applique  avant  tout 

totiens  locum  habet,  quotiens  testa-  dans  les  cas  où  il  y  a  des   affran- 

mento  libertates  dafse    sunt.   Quid  chissements    testamentaires .    Mais 

ergo,  si  quis  inlestatus  decedens  co-  que  décider,  si  le  maître  mort  in- 

dicillis    libertates   dederit  ,   neque  testât  adonné  des  libertés  par  codi- 

adila  sil  ab  intestato  hereditas?  Fa-  cilles,  et  que  nul  ne  fasse  adition 

vor  constitulionis  debebit  locum  ha-  de  l'hérédité  légitime  ?  La  disposi- 

bere.  Certe,  si  testatus  decedat,  et  lion  favorable  de  la  constitution  doit 

codicillis  dederit  libertatem,  compe-  encore  s'appliquer.    Nul   doute,   au 

tere  eam  nemini  dubium  est  (Ulp.,  surplus,  sur  son  application,  quand 

L.  2,  De /?(/.  /z6.,  XL,  5).  le   défunt   laisse    un    testament  et 

qu'il  a  donné  la  liberté  par  codi- 
cilles. 

§4.Tuncconslitulioni  locum  esse  La  constitution  ne  s'applique,  son 

verba  oslendunt,  quum  nemo  suc-  texte  le  prouve,  qu'autant  qu'il  n'y 

cessor  ab  intestato  existât   :    ergo,  a  pas  de  successeur  a6  intestat.  Donc, 

quamdiu  incerlum  erit  utrum  exis-  tant  qu'on  ignore  s'il  y  en  aura  un 

tat  an  non,  cessabit  constitutio  ;  si  ou  non,  iry  a  lieu  de  surseoir.  Mais, 

certum     esse     cœperit     neminem  une  fois  la  certitude  acquise  qu'il 

exsfare,  tune  erit  constitulionis  locus  n'y  en  aura  pas,  la  constitution  de- 

(Ulp.,  F;.  4  pr..  De  fid.  lib.,   XL,  o).  vient  appUcable. 
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§  5.  Si  is  qui  in  integrum  restilui  Si  une  personne  susceptible  d'être 
potest,  abstinuerit  se  ab  liercditale,  Tesiiiuéc  in  integrum  s'abstient  de 
quamvis  potest  in  integrum  res-  l'hérédité,  la  possibilité  d'une  in 
titui,  potest  admitti  constitutio  et  integrum  restitutio  ne  fait  pas  obsta- 
bonorum  addictio  fieri.  Quid  ergo,  cle  à  Tapplication  de  la  constitution 
si  post  addictionem  liberlatum  con-  et  à  l'attribution  des  biens.  Que  dé- 
servandarum  causa  factam,  in  in-  cider  donc,  si,  une  fois  cette  attri- 
tegrum  sit  restitulus?  Utique  non  Jjulion  faite  en  vue  de  conserver  les 
erit  dicendum  revocari  libertates,  affranchissements,  l'héritier  obtient 
quae  semel  competierunt  (Ulp.,  L.  la  restitution  ?  Sans  aucun  doute,  il 
4  §§  1  et  2,  De  fid.  lib.,  XL,  5).  faut  dire  que  les  libertés  ne  sont  pas 

révoquées,  car  elles  ont  été  acqui- 
ses. 
§6.  Hsec  constitutio  libertatum  Celte  constitution  tend  à  protéger 
luendarum  causa  introducta  e&t  ;  lesaffranchissements;  donc,  s'il  n'en 
ergo,  si  libertates  nuUœ  datœ  sunt,  a  pas  été  fait,  elle  ne  s'applique  pas. 
cessât  constitutio.  Quid  ergo,  si  vi-  Mais  que  décider,  si  le  défunt  a 
vus  dederit  libertates,  vel  morlis  donné  la  liberté  ou  entre-vifs  ou 
causa,  et,  ne  de  hocquseratur  utrum  à  cause  de  mort,  et  que,  pour  pré- 
in  fraudem  creditorum  an  non  fac-  venir  toute  recherche  sur  la  ques- 
tum  sit,  idcirco  velint  sibi  addici  tion  de  savoir  s'il  n'y  a  pas  eu  fraude 
bona,  an  audiendi  sunt?  El  magis  à  l'égard  des  créanciers,  les  affran- 
est  ut  audiridebeant,  etsi  deficiant  chis  demandent  l'attribution  des 
verba  constitutionis.  biens?  Faut-il  les  écouter?  Et  l'on 

décide   plutôt  en  faveur  de  l'affir- 
mative,  quoique   non  appuyée  par 
le  texte  de  la  constitution. 
§  7.    Sed  quum  multas  divisiones       Mais  cette  constitution  nous  ayant 
ejusmodi    constitutioni  déesse  per-   paru    présenter    quelques  lacunes, 
speximus,  lata  est  a  nobis  plenissima    nous  en  avons   nous-méme   rendu 
constitutio,  in  quam  multœ  species    une  très-complète,  où  par  la  réunion 
collatœ  sunt,  quibus  jus  bujusmodi   de  plusieurs  décisions  nous   avons 
successionis  plenissimum  est  effec-   donné  à  ce  droit  de  succession  toute 
tum,  quas  ex  ipsa  lectione  constitu-   l'étendue  possible,  ainsi  qu'on  peut 
tionis  potest  quis  cognoscere.  s'en  assurer  par  la  lecture  de  la  con- 

stitution elle-même. 

474.  Ce  mode  d'acquisiiion pei'umversitatem,  encore  inconnu  à  l'é- 
poque où  Gaius  écrivait  ses  commentaires,  fut  créé  par  l'empereur 
Marc-Aurèle  dans  les  circonstances  suivantes  (pr.  et  §  1  sup.)  : 

Un  certain  Virginius  Yalens  était  mort  laissant  un  testament 
dans  lequel  il  donnait  la  liberté  à  plusieurs  esclaves.  Sa  succession 
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avail  été  répudiée  tant  par  l'institué  que  par  les  héritiers  ab  intestat. 
La  répudiation  de  l'un  faisait  évanouir  les  affranchissements  :  celle 
des  autres  ne  laissait  aux  créanciers  d'autre  ressource  que  la  vente 
des  biens.  Mais  cette  vente  aboutirait-elle  à  les  désintéresser  plei- 
nement ?  C'était  douteux.  Ce  qui  ne  l'était  pas,  c'est  que  l'infamie 
allait  atteindre  la  mémoire  du  défunt.  C'est  dans  cette  situation 
que  Popilius  Rufus,  l'un  des  esclaves  affranchis  par  testament  (1), 
s'adresse  à  l'empereur,  demandant  que  la  succession  ainsi  délaissée 
lui  soit  attribuée  sous  la  condition  du  maintien  de  tous  les  affran- 
chissements. Marc-Aurèle,  favorable  à  la  liberté,  accueille  cette 
requête,  et  charge  le  magistrat  d'y  faire  droit,  mais  en  exigeant 
que  Popilius  Rufus  assure  par  de  bonnes  garanties  le  paiement 
intégral  des  dettes.  Dès  lors  ce  fut  une  règle  qu'en  toute  hypothèse 
semblable  et  sous  la  même  condition  le  magistrat  devrait  attribuer 
les  biens  du  défunt  à  celui  des  esclaves  affranchis  par  testament 
qui  en  ferait  la  demande.  Cette  attribution,  quoique  conçue  dans 
la  vue  spéciale  de  protéger  les  affranchissements,  et  c'est  de  là 
qu'elle  tire  son  nom  {addictio  bonorum  libertatum  conservandarum 
causa),  présentait  du  même  coup  l'avantage  de  sauver  la  mémoire 
du  défunt  et  les  droits  de  ses  créanciers.  Il  n'est  donc  pas  éton- 
nant que  la  doctrine  posée  dans  le  rescrit  de  Marc-Aurèle  ait  été 
interprétée  par  la  jurisprudence  dans  un  sens  de  plus  en  plus  large. 
Ce  sont  ces  interprétations  qu'il  s'agit  d'étudier. 

473.  Si  d'abord  nous  considérons  les  conditions  exigées  pour 
que  Vaddictio  puisse  être  demandée  et  obtenue^  le  rescrit  de  Marc- 
Aurèle  nous  en  indique  trois  : 

1''  Il  ne  suffit  pas  que  l'institution  demeure  sans  efl'et  :  il  faut 
encore  qu'aucun  successeur  aô  intestat  ne  se  présente;  sans  quoi 
Vaddictio  ne  serait  qu'une  mesure  de  spoliation.  D'où  cette  consé- 
quence que  la  constitution  de  Marc-Aurèle  ne  devient  applicable 
qu'à  partir  du  moment  oii  il  est  certain  que  le  défunt  ne  peut  plus 

(1)  Contrairement  à  l'affirmation  formelle  de  Tiiéophile  (sur  le  §  1  5?/p.),  on  a 
soutenu  que  Popilius  Rufus  ne  pouvait  pas  être  un  esclave  affranchi  par  le  défunt, 
attendu  que  les  esclaves  n'avaient  ordinairement  qu'un  seul  nom.  J'avoue  qu'il 
•est  difficile  de  détruire  cette  observation  par  des  arguments  directs  ;  mais  il  me 
paraît  encore  plus  difficile  de  l'admettre.  Et  en  efl'et,  c'est  pour  son  propre  compte 
que  PopiliusRufus  demande  \di  bonorum  addictio,  et  c'est  à  lui-même  que  l'empe- 
reur l'accorde  ;  or,  il  est  certain  que,  d'après  la  constitution  de  ce  prince,  elle  ne 
pouvait  être  obtenue  par  aucun  extraneus,  mais  seulement  par  l'un  des  esclaves 
auxquels  le  testament  donnait  la  liberté  (L.  C,  C,  De  test,  mamim.,  YII,  2). 
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avoir  de  successeur  (§  4  sup,).  Mais  comment  entendre  ce  mol  suc- 
cesseur? Comprendra-t-il  seulement  l'héritier  et  le  bonorum  posses- 
sor? Non,  car  le  fisc  qui  recueille  une  succession  abandonnée  est 
bien  aussi  un  successeur  ;  il  fera  donc  obstacle  à  Vaddictio  et  rendra 
inefficaces  toutes  les  libertés  données  par  le  défunt.  Telle  est  !a  dé- 
cision formelle  de  Papinien  (L.  50  pr.,  De  manum.  test.,  XL,4)(1). 
D'autre  part,  si,  à  raison  du  décès  ou  de  la  répudiation  de  l'institué, 
l'hérédité  ab  intestat  se  trouve  déférée  à  un  suus  qui  s'abstienne, 
faudra-t-il,  par  une  stricte  fidélité  au  droit  civil,  considérer  le  dé- 
funt comme  ayant  un  successeur  et  déclarer  Vaddictio  impossible? 
Non;  un  texte  formel (§  Çtsup,)  prouve  que  les  Romains  s'attachè- 
rent à  un  point  de  vue  plus  pratique,  et  qu'ici,  comme  sur  tant 
d'autres  points,  ils  assimilèrent  l'abstention  du  suus  à  la  répudia- 
tion de  l'héritier  externe  (n°  345)  (^2)  ; 

2°  Rigoureusement,  Vaddictio  bonorum  ne  pourrait  être  demandée 
que  par  Tun  des  esclaves  à  qui  le  défunt  a  laissé  la  liberté  ou  di- 
recte ou  fidéicommissaire,  dans  un  testament.  Mais  cette  formule 
un  peu  étroite  rendait-elle  toute  la  pensée  de  Marc-Aurèle?  Sous 
le  nom  de  testament  n'avait-il  pas  embrassé  tout  acte  de  dernière 

(1)  Cette  décision  paraît  contredite  tant  par  la  constitution  de  Maic-Aurèle  (  §  1 
in  fine,  sup.)  que  par  un  texte  d'Ulpien  (L.  4  §  17,  De  fid.  lib.,  XL,  5j.  Au  pre- 
mier abord,  on  serait  bien  porté  à  croire  que  la  pensée  de  l'empereur  et  du  juris- 
consulte est  celle-ci  :  le  fisc,  en  acceptant  la  succession  vacante,  n'empêche  pas  les 
affranchissements  de  produire  leurs  effets  ;  il  rend  donc  Vaddictio  bonorum  liber- 
tntis  conservandœ  causa  impossible,  parce  qu'il  la  rend  inutile.  Cette  difficulté 
disparaîtra  peut-être,  si  l'on  se  rappelle  que,  dans  le  cas  où  la  succession  vacante 
est  insolvable,  le  fisc  ne  peut  pas  s'opposer  à  la  bonorum  venditio,  à  moiûs,  cela 
va  de  soi,  qu'il  ne  consente  à  payer  tous  les  créanciers  (n"  472).  Ceci  posé,  ou  la 
succession  estbonne^et  alors  le  fisc  qui  s'empare  des  biens,  peut,  comme  tout  autre 
successeur  «6  intestat,^  méconnaître  les  affranchissements  faits  par  le  défunt;  ou, 
au  contraire,  la  succession  est  mauvaise,  et  dans  ce  cas  le  fisc  qui  voudrait  néan- 
moins la  recueillir  et  payer  les  créanciers  doit  respecter  les  affranchissements. 
Sans  doute  il  empêche  ici  Vaddictio  bonorum,  mais  il  ne  faut  pas  qu'en  se  substi- 
tuant aux  créanciers,  il  anéantisse  le  bénéfice  des  libertés  qui  eussent  pu  être 
réclamées  à  rencontre  de  ces  derniers.  Cette  solution  est  bien  nettement  indiquée 
par  Papinien  (L.  h(i  pr.,  De  manum.  test.),  et  Ulpien  lui-même  la  confirme  (L.  4 
§  20,  De  fid.  lib.) . 

(2)  Je  crois,  au  contraire,  que  Vaddictio  est  impossible  lorsque  le  suus  qui  s'est 
abstenu  puisait  sa  vocation  dans  un  testament;  je  le  crois,  dis-je,  quoique  les  Ins-, 
titutes  (§  5  sup.)  ne  distinguent  pas.  Car  les  affranchissements  directs  ont 
produit  leur  effet  de  plein  droit  et  irrévocablement  au  moment  du  décès  (L.  32, 
De  manum  test.  —  L.  3,  C,  De  test,  manum., Nil,  2),  et  un  sénatus-consulte  faisait 
intervenir  le  magistrat  pour  exécuter  les  affranchissements  fidéicommissaires 
(L.  30  §  10,  De  fid.  lib.).  L'addictio  n'avait  donc  plus  de  but. 
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volonté?  Et  ne  fallait-il  pas,  en  conséquence,  accorder  aussi  le 
bénéfice  de  sa  constitution  aux  esclaves  qui  auraientVeçu  la  liberté 
par  codicilles  testamentaires  ou  même  par  codicilles  ab  intestat? 
Telle  fut,  en  effet,  l'interprétation  de  la  jurisprudence  (§  3  sup.)  (1). 
Mais  elle  ne  s'arrêta  pas  là  :  l'esclave  affranchi,  soit  entre-vifs, 
so\l  mortis  causa  (2),  pouvait  craindre  que  la  disposition  du  maître 
à  son  égard  ne  fût  attaquée  comme  frauduleuse  :  pourquoi  donc 
ne  pas  lui  accorder  Vaddictio  bonorum  qui  ôterait  tout  motif  aux 
contestations  des  créanciers?  C'est  encore  ce  que  l'on  décida, 
quoique  le  texte  du  rescrit  ne  pût  plus  ici  fournir  aucune  induc- 
tion (§  6  sup.).  Enfin,  les  étrangers  eux-mêmes,  c'est-à-dire  toutes 
personnes  sui  juris,  furent  admises  à  demander  Vaddictio,  et  cela 
dans  l'intérêt  manifeste  des  esclaves  affranchis  qui,  faute  de  biens 
personnels  et  de  crédit,  pouvaient  éprouver  de  la  difficulté  à  four- 
nir les  garanties  exigées  par  la  constitution.  Ce  dernier  progrès, 
qui  apparaît  déjà  dans  un  texte  de  Papinien  (L.  50  §  1,  De  manum., 
test.),  fut  expressément  consacré  par  l'empereur  Gordien  (L.  6,  C, 
De  test,  manum.,  Vil,  2)  ; 

3°  Vaddictio  bonorum  entraîne  obligation  de  garantir  d'une  ma- 
nière suffisante  {idonee  cavere)  l'entier  paiement  des  dettes;  car 
qui  sait  si  la  bonorum  venditio  qu'elle  va  empêcher  n'eût  pas  fourni 
de  quoi  les  éteindre  absolument?  Marc-Aurèle  n'ayant  pas  déter- 
miné la  nature  de  ces  garanties,  on  n'admit  ici  qu'une  règle  fixe  : 
c'est  que  l'affranchi  s'obligerait  toujours  par  une  promesse  person- 
nelle faite  à  l'un  des  créanciers  désigné  par  les  autres  pour  les  re- 
présenter tous.  Mais  comme  une  telle  promesse  n'a  de  valeur  pra- 
tique que  par  la  solvabilité  ou  le  crédit  du  débiteur,  le  magistrat 
exigeait  le  plus  souvent  qu'elle  fût  consolidée  par  une  satisdation 
ou  une  constitution  de  gage,  et  alors  Vaddictio  ne  devenait  définitive 
qu'une  fois  ces  sûretés  fournies  (L.  4  §§  8,  9  et  10,  De  fid.  lib.)  (3), 

(l)Du  reste  on  ne  fait  pas  de  distinction  entre  l'esclave  du  testateur  lui-même  et 
l'esclave  d'autrui  (L.  4  §  15,  De  ftd.  lib.).  On  ne  distingue  pas  non  plus  entre 
l'affranchissement  mis  à  la  charge  de  l'héritier  et  celui  qui  devrait  être  exécuté 
par  un  légataire  (L.  4  §  16,  De  fid.  lib.). 

(2)  L'affranchissement  mortis  causa  n'est  prévu,  à  ma  connaissance,  que  dans 
deux  textes  (§  6  sup.  —  L.  15,  De  manum.,  XL,  1).  Il  se  fait  par  la  vitidicta,  comme 
l'affranchissement  infer  vivos.  Ce  qui  l'en  distingue,  c'est  qu'à  l'exemple  de  la 
donation  moriis  causa,  il  demeure  révocable  jusqu'au  décès  du  maître  et  par  con- 
séquent ne  peut  produire  son  effet  que  par  la  survie  de  l'esclave. 

(3)  Dans  le  cas  où  le  magistrat  n'exige  de  l'affranchi  qu'une  promesse  person- 
nelle, j'estime  que  Vaddictio   est   immédiatement  définitive.  Si  la  promesse  n'est 
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Passant  aux  effets  de  Vaddictio  bonorum,  je  les  ramène  à  deux  : 
1°  Tous  les  affranchissements  faits  par  le  défunt  sont  maintenus, 
sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  ni  dans  quelle  forme  ils  ont  été  faits,  ni 
à  quels  esclaves  ils  s'appliquent,  ni  à  la  charge  de  quelles  personnes 
ils  tombaient  (1).  En  ce  sens,  Vaddictio  profite  donc  à  tous  ceux  qui 
eussent  pu  l'obtenir  sur  le  fondement  d'un  intérêt  personnel.  Mais 
quel  sera  le  patron  de  ces  affranchis?  Sur  ce  point,  la  constitution  de 
Marc-Aurèle  distingue  si  la  liberté  leur  a  été  laissée  dans  la  forme 
des  legs  ou  dans  celle  du  fidéicommis.  Dans  ce  second  cas,  ils  au- 
ront pour  patron  celui  qui  obtient  Vaddictio^  car  il  prend  la  place 
de  l'institué,  et  c'est  lui  qui  procède  à  la  solennité  de  la  manumissio. 
Dans  le  premier  cas,  ils  seront  liberti  Orcini,  à  moins  que  celui  qui 
demande  Vaddictio  ne  manifeste  une  volonté  contraire  et  n'obtienne 
leur  adhésion  (§  1  sicp.  —  L.  4  §§  1,  12  et  13,  De  fid.  lib.).  Au  sur- 
plus, la  liberté  qui  leur  est  ainsi  régulièrement  acquise  ne  saurait, 
quoi  qu'il  arrive  plus  tard,  leur  être  enlevée.  Si  donc  on  suppose 
Vaddictio  prononcée  à  la  suite  de  l'abstention  d'un  suus  mineur  . 
de  vingt-cinq  ans,  qui  plus  tard  se  ravise  et  obtient  I'm  integrum 
restitutio^  les  biens  assurément  lui  sont  restitués,  et  dans  cette  me- 
sure les  effets  de  Vaddictio  s'évanouissent.  Mais  les  affranchis  res- 
tent libres  (§  5  sup.  —  T.  I,  page  370,  note  3)  (2)  ; 
2°  Celui  qui  a  obtenu  Vaddictio  succède,   non  pas  à  la  personne, 

pas  faite,  on  la  tient  pour  sous-entendue  et  les  créanciers  ont  à  leur  service  des 
actions  utiles  (L.  3,  Da  fid.  lib.). 

(1)  Inutile  de  faire  remarquer  que  les  libertés  données  à  terme  ou  sous  condi- 
tion demeurent  soumises  aux  modalités  imposées  par  le  défunt  (L.  4  §§  5  et  G, 
De  fiel.  lib.). 

{1)  Faut-il  décider  de  la  même  manière,  quand  Vaddictio  a  été  prononcée  avant 
la  dénonciation  de  la  vacance  et  qu'ensuite  le  fisc  met  la  main  sur  les  biens  ? 
Quelques  interprètes  l'ont  admis,  résolvant  ainsi  la  difficulté  que  soulèvent  la 
dernière  phrase  de  la  constitution  de  Marc-Aurèle  (§  l  sup.)  et  un  texte  d'CIpien 
(L.  4  §  30,  De  fid.  lib.).  J'ai  déjà  dit  (t.  II;,  p.  156,  note  1)  comment  j'entends  ces 
textes  :  si  mon  explication  est  exacte,  les  libertés  ne  tiennent  dans  notre  hypo- 
thèse qu'autant  que  la  succession  est  insolvable,  car  alors  Vaddictio  a  été  valable- 
ment prononcée.  Que  si,  au  contraire,  la  succession  est  bonne,  ou,  pour  parler 
comme  Ulplen,  si  elle  est  de  celles  que  le  fisc  doit  accepter,  l'a^/^ic^îb,  quoique  pro- 
noncée en  fait,  a  toujours  été  nulle  en  droit,  et  par  conséquent  les  aff'ranchis  ne 
sauraient  conserver  le  bénéfice  d'une  liberté  qui  ne  leur  a  jamais  été  acquise 
qu'en  apparence  et  non  en  réalité.  L'obstacle  que  l'acquisition  de  la  liberté  ren- 
contre ici  dès  le  début,  et  qui  fait  dire  à  Ulpien  que  Vaddictio  manque  absolu- 
ment son  effet  {addictio  cessât)^  n'existe  pas  quand  un  suus  mineur  s'est  abstenu  : 
ici  Vaddictio  est  valablement  prononcée,  bien  que  susceptible  d'être  rescindée,  et 
voilà  pourquoi  il  n'est  pas  possible,  selon  moi,  d'assimiler  les  deux  hypothèses. 
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mais  aux  biens  du  défunt.  Sa  situation  est  donc  comparable  à  celle 
du  bonoriim possessor  plutôt  qu'à  celle  de  l'héritier,  et  de  cette  com- 
paraison, formellement  exprimée  par  Ulpien  (L,  4  §21,  De  [id. 
lib.),]Q,  conclus  que,  pour  devenir  propriétairee^'/wre^M^riVmm,  il  a 
besoin  d'usucaper;  j'en  conclus  aussi  qu'il  ne  peut  poursuivre  les 
débiteurs  du  défunt  que  par  voie  d'actions  fictices,  et  que  récipro- 
quement les  créanciers  héréditaires  doivent  eux-mêmes  recourir 
à  ce  genre  d'actions  toutes  les  fois  qu'ils  n'ont  pas  obtenu  de  lui  la 
promesse  personnelle  qu'exige  la  constitution  de  Marc-Aurèle. 
{L.  3;  L.  4  §22,  Defid.  lib.){\). 

476.  Tels  sont,  dans  le  droit  classique,  les  principes  de  Vaddictio 
bonorum.  Mais  une  constitution  de  Justinien  (L.  15,  G.,  De  test,  ma- 
mim.,  YII,  2),  que  les  Institutes  (§  7  sup.)  mentionnent  sans  en  ren- 
dre compte,  vint  les  compléter  et  les  élargir.  En  voici  l'analyse 
sommaire  : 

V  Tandis  qu'autreîoisV addictio  bonorum  devenait  impossible  dès 
la  vente  consentie  par  les  créanciers,  désormais  elle  pourra  être 
obtenue  pendant  une  année  encore,  mais  sous  la  condition  absolue 
de  fournir  satisdation  à  tous  les  créanciers,  et  parmi  les  créanciers 
figure  évidemment  le  bonorum  emptor  qui  a  payé  son  prix.  Cette 
doctrine,  c'est  Justinien  qui  nous  l'apprend,  avait  été  repoussée,  et 
cela  très-logiquement,  par  l'empereur  Septime  Sévère;  mais  elle 
trouvait,  paraît-il,  un  argument  dans  une  décision  d'Ulpien  que 
nous  ne  connaissons  pas  (L.  15  pr.)  ; 

2°  Celui  qui  demande  Vaddictîo  ne  sera  plus  tenu  de  promettre 
lepaiementintégral  des  dettes,  si  les  créanciers  veulent  bien  se  con- 
tenter d'un  simple  dividende  (L.  15  §  I)  (2)  ; 

3°  Si,  parmi  les  esclaves alfranchis  parle  défunt,  il  y  en  a  qui  pré- 
fèrent l'esclavage  à  la  liberté,  cela  n'empêchera  pas  Vaddictio;  mais 
leur  volonté  serafaite(L.  15  §  2).  L'ancien  droit,  sans  aucun  doute, 
ftioins  condescendant  pour  lesbesoins  matériels, mais  plus  soucieux 
de  la  dignité  humaine,  les  eût  fait  parvenir  à  la  liberté  malgré  eux  ; 

(1)  L'action  ex  stipulatu  qui  résulte  de  cette  promesse  ne  peut  être  qu'une  ac- 
tion utile,  toutes  les  fois  qu'elle  est  exercée  par  des  créanciers  autres  que  celui-là 
même  quia  stipulé.  Cette  observation,  incontestable  en  elle-même,  peut  servira 
expliquer  la  loi  3,  Defid.  lib.,  qui  d'ailleurs  se  prête  également  bien  à  une  autre 
•explication  (t.  II, p.  157,  note  3).  Car  les  actions  fictices  données  en  ra1)sence  de  sti- 
pulation sont  aussi  des  actions  utiles. 

(2)  Justinien  a  oublié  de  nous  dire  si  le  consentement  individuel  de  chaque  créan- 
cier est  nécessaire,  ou  si  la  majorité  lie  la  minorité. 
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4°  En  supposant  la  succession  insolvable,  celui  qui  demande 
VaddictionQ  sera  plus  tenu  de  promettre  la  liberté  à  tous  les  esclaves 
affranchis;  mais  jamais  il  ne  pourra  la  refusera  aucun  d'eux  de 
manière  à  s'assurer  un  bénéfice  net  (L.  J5  §  3)  ; 

5°  Vaddictio  bonorunij  demandée  simultanément  par  plusieurs, 
est  accordée  à  tous  (1);  demandée  successivement,  elle  n'est  accor- 
dée qu'à  celui  qui  s'est  présenté  lepremier.  Cependant,  tant  qu'une 
année  ne  s'est  pas  écoulée,  le  premier  en  date  est  écarté,  s'il  n'a 
pas  donné  satisdation,  par  celui  qui  l'offre  immédiatement,  et,  s'il 
n'a  promis  la  liberté  qu'  à  quelques-uns  des  esclaves  affranchis,  par 
celui  qui  la  promet  à  tous  (L.  15  §§  4  à  6). 

m.  —  DE  l'adrogation. 

Lib.   in,    tit.  X,    De  adquisilione  H   y  a  encore  une  autre  espèce 

per  adrogationem  pr.  —  Est  et  alte-  d'acquisition  •per  universitatem   qui 

dus  generis  per  universitatem  suc-  n'a  été  introduite  ni  par  la  loi  des 

cessio,  quse    neque  lege  duodecim  Douze  Tables,  ni  par  l'édit  du  pré- 

tabularum,  neque  prgetoris  edicto,  teur,  mais  par  le  droit  fondé  sur  le 

sedeo  jure  quod  consensu  receptum  consentement  de  tous, 
est,  introducta  est  (Gaius,  III,  §  82). 

§  I.  Ecce  enim,  quum  paterfami-  En  effet,  quand  un  père  de  fa- 
lias  sese  in  adrogationem  dat,  om-  mille  se  donne  en  adrogation,  tous 
nés  res  ejus  corporales  et  incorpo-  ses  biens  corporels  et  incorporels  et 
raies,  quœque  ei  debitœ  sunt,  adro-  toutes  ses  créances  entraient  aulre- 
gatori  antea  quidem  pleno  jure  fois  pleinement  dans  le  patrimoine 
adquirebantur,  exceptis  lis  quœ  per  del'adrogeant,à  l'exception  des  droits 
capitis  deminutionem  pereunt,  qua-  qui  périssent  par  la  capitis  deminutio, 
les  sunt  operarum  obligationes  et  tels  que  le  droit  à  des  services  et  le 
jus  adgnalionis.  Usus  etenim  et  droit  d'agnation.  Quant  à  l'usage  et 
ususfructus,  licet  his  antea  con-  à  l'usufruit,  compris  autrefois  dans 
numerabantur,  attamen  capitis  de-  cette  même  catégorie  de  droits, 
minutione  minima  eos  tolH  nostra  notre  constitution  a  voulu  que  la 
prohibuit  constitutio  (Gaius,  III,  minima  capitis  deminutio  hq  \q?>  (i{q.i- 
§  '^3).  gnît  plus. 

§  2.  Nunc  autem  nos  eamdem  ad-  Mais  aujourd'hui  l'acquisition  qui 

quisitionem  quse  per  adrogationem  résultait  de  l'adrogalion  a  été  par 

fiebat,    coarctavimus  ad  similitudi-  nous  restreinte  à  l'image  de  celle 

nem   naturalium  parent  um.  Nihil  qui  s'opère  pour  les  ascendants  natu» 

etenim    aliud  ,    nisi    tantummodo  rels.  En  effet,  les  pères  tant  naturels 

(I)  Telle  était  déjà  la  décision  de  l'ancien  droit  (L.  4  §  23,  De  fid.  lib.). 
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ususfrnclus,  tam  naluralibus  palri-  qu'adopliCs,    n'acquièrent  plus   par 

bus  quam  adoplivis  per  filiosfami-  leurs  fils  de  famille  que  l'usulruit 

lias  adquiriUir  in  iis  rebus  quœ  ex-  des  choses  qui  ne  proviennent  pas 

Irinsecus  tiiiis  obveniunf,  domiuio  d'eux-mûnaes,    la  propriété  de  ces 

cisinlegro  servato  ;  morluo   autem  choses  étant  réservée  aux  fils.  Mais 

filio  adrogalo   in   adoptiva  familia,  quand  l'adrogé  meurt  dausla  famille 

cliam    dominium  ejus    ad  adroga-  adoptive,  la    propriété    elle-même 

torempertransit,  nisi  supersinl  aliœ  passeàl'adrogeant,  pourvu  qu'il  n'y 

personœ  quœ  ex  conslilutione  nostra  ait  aucune  des  personnes  que  notre 

patrem,  ineis  quse  adquiri  non  pos-  constitution  préfère  au  père  sur  les 

sunt,  antecedunl.  choses  qui  ne   peuvent  pas  lui  être 

acquises. 
§  3.  Sed  ex  diverso,  pro  eo   quod       A  l'inverse,   les  dettes  qui    gre- 

is  debuit  qui  se  in  adoptionem  de-  raient    Fadrogé   n'obligent  pas    de 

dit,    ipso    quidem  jure    adrogator  plein  droit  l'adrogeant,  mais  il  sera 

non  tenetur,  sed  nomine  filii   con-  poursuivi  au  nom  du  fils;  et  s'il  re- 

venietur;  et,  si  noluerit  eum  de-  fuse  de  le  défendre,  les  créanciers, 

fendere,    permittitur    crediloribus  avec  l'autorisation   des    magistrats 

per  compétentes  nostros  magistratus  compétents,  pourront  entrer  en  pos- 

bona  quœ  ejus   cum  usufruclu  fu-  session  des  biens    qui  seraient   la 

tura  fuissent,   si  se  alieno  juri  non  pleine  propriété  du  fils  s'il  ne  se  fût 

subjecisset,    possidere     et  legitimo  pas  soumis  à  la  puissance  d'autrui, 

modo  ea  disponere  (Gains,  III,  §84).  et   en  disposer  selon  les  voies   lé- 
gales. 

477.  —  J'ai  déjà  dit  (n°  107)  que  dans  le  droit  classique  le  pa- 
trimoine du  père  de  famille  qui  se  donne  en  adrogation  va  se  con- 
fondre dans  celui  de  l'adrogeant.  Ce  mode  de  transmission,  qui 
nous  est  présenté  comme  introduit  par  l'usage  et  non  par  une  loi 
expresse  (pr.  sup.  —  Gains,  111,  §  82),  remonte  certainement  à  une 
datefortreculée  ;  car  il  découle  de  deux  principes  aussi  anciens  que 
le  droit  romain,  savoir  :  que  les  personnes  alieni jmHs  ?,on[  incapa- 
bles d'avoir  un  patrimoine,  et  qu'elles  servent  d'instruments  d'ac- 
quisition à  ceux  qui  les  tiennent  en  leur  puissance  (n°^  210  el294). 
.  Pour  avoir  des  notions  complètes  sur  le  sort  du  patrimoine  de 
l'adrogé,  il  est  essentiel  de  distinguer  entre  l'actif  et  le  passif. 

De  Vactif.  —  La  règle  est  qu'il  passe  tout  entier  et  de  plein  droit 
à  l'adrogeant,  sans  distinction  entre  les  choses  corporelles  et  les 
choses  incorporelles  (§  1  sup.  —  Gains,  III,  §  83)  (1).  Mais  on  est 
forcé  d'excepter  les  droits  dont  la  capitis  deminutio  entraine  tou- 

(!)  Quant  aux  actions  que  l'adrogeant  pouvait  avoir  contre  l'adrogé,  la  confusion 
II.  11 
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jours  extinction  pure  et  simple.  Tels  sont,  pour  emprunter  les 
exemples  de  Gains:  1°  les  droits  d'usuTruit,  et  sans  aucun  doute 
cette  expression  embrasse  aussi  les  droits  d'usage  (n°^  182,  279  et 
281)  (1);  2Ma  créance  ayant  pour  objet  les  operœ  liberti  (2).  Car, 
bien  qu'un  contrat  spécial  soit  nécessaire  pour  obliger  l'affranchi 
à  fournir  ses  services  au  patron,  ce  conlrat  n'a  pu  lui  être  imposé 
que  comme  condition  et  charge  de  l'affranchissement:  le  droit  aux 
opevœ  liberti  est  donc  une  suite  indirecte  du  jus  patronatus  qui, 
comme  on  l'a  vu  (n»  182),  périt  par  la  capitis  de minutio;  3°  les  droits 
déjà  déduits  enjustice,  lorsque  \q  judicium  est  legitimum  (3),  (4). 

Dans  la  législation  des  Institutes,  la  règle  ancienne  ne  subsiste 
plus  entière.  Comme  désormais  la  propriété  est  accessible  aux  fils 
de  famille,  que  les  biens  acquis  par  eux  sont  seulement  soumis  à 
l'usufruit  du  père,  et  qu'il  est  impossible  de  reconnaître  à  un  père 
adoptif  des  droits  qu'on  refuse  au  père  naturel,  l'adrogé  conserve 
la  nue-propriété  de  ses  biens,  et  l'usufruit  seul  en  est  acquis  à 
l'adrogeant,  qui  ne  peut  plus  devenir  plein  propriétaire  qu'à  titre 
d'héritier,  c'est-à-dire  par  le  prédécès  de  l'adrogé  ne  laissant  ni 
descendants  ni  frères  ou  sœurs  (§  2  sup.).  Que  si  dans  leur  ensem- 
ble les  effets  de  l'adrogation  se  trouvent  ainsi  restreints,  à  un  point 
de  vue  secondaire  JusLinien  les  élargit;  caria  jouissance  du  père 
porte  désormais  tant  sur  les  droits  d'usufruit  et  d'usage,  lesquels 

les  éteint  forcément,  et  il  n'y  a  pas  lieu  deles  faire  revivre  au  cas  où  l'adrogé 
viendrait  à  être  émancipé  (L.  2  §  4,  De  cap.  min..,  IV,  5j. 

(1)  Quant  à  Vliabitatio  et  aux  operœ  servi  uut  anima 'is,  comme  la  capitis  demi- 
nutio  ne  les  éteint  pas,  et  que  leur  caractère  de  servitudes  personnelles,  les  em- 
pêche de  se  déplacer_,  l'adrogé  en  demeure  titulaire. 

(2)  Gains  suppose  que  l'affranchi  s'est  obHgé  per  jusjurandum,  car  telle  était  la 
forme  la  plus  usitée  en  cette  matière.  Mais  je  ne  doute  pas  que  si  le  pa- 
tron s'était  contenté  d'une  promesse  faite  au  moment  de  l'affranchissement,  cela 
n'empêcherait  pas  l'extinction  du  droit  par  la  capitis  deminulio,  et  c'est  ce  que 
démontre  bien  le  texte  correspondant  des  Institutes  (§  !,  sup.).,  où  la  mention 
du  jusjurandum  ne  figure  plus.  De  même,  il  n'y  a  pas  à  distinguer  entre  les 
operœ  officiales  et  les  operœ  fabriles.  Mais  il  est  certain  que  Gains  songe  plus  par- 
ticulièrement aux  operœ  fabriles,  attendu  que  le  droit  aux  operœ  officiales  est*de 
sa  nature  intransmissible,  et  que,  par  conséquent,  ne  s'éteignît-il  pas  par  la,  capitis 
deminulio,  il  ne  passerait  point  pour  cela  à  l'adrogeant  (LL.  G  et  9  §  1,  De  oper. 
libert,,  XXXVIII,  1). 

(3)  Il  faut  appliquer  ici  une  observation  déjà  présentée  d'une  manière  générale 
(Tom.  I,  page  391,  note  1). 

(4)  A  ces  trois  exemples  on  peut  ajouter  la  créance  résultant  de  V adstipulatio 
(Gains,  III,  §  114).  Si  Gains  ne  la  mentionne  pas  ici,  c'est  que  l'extinction  de 
cette  créance,  qui  n'appartient  à  l'adrogé  que  dans  l'intérêt  d'un  tiers  et  à  la 
charge  de  lui  rendre  compte,  ne  diminue  pas  en  réalité  son  patrimoine. 
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ne  s'éteignent  plus  par  la  minima  capitis  deminutio  (n°  184)  (i),  que 
sur  tous  les  droits  déjà  déduits  en  justice,  car  les  règles  spéciales 
nuxjudicia  légitima  sont  abrogées  {"1). 

â7Q.  Du  passif .  —  Il  ne  saurait  être  question  ici  que  de  dettes 
déjà  nées  au  jour  de  l'adrogalion.  Or,  il  faut,  comme  on  le  fait 
toujours  quand  il  s'agit  de  déterminer  les  effets  de  la  capitis  demi- 
nutio (n°  182),  distinguer  entre  celles  qui  ont  leur  cause  dans  un 
délit  et  celles  qui  résultent  d'un  contrat  ou  comme  d'un  contrat, 
et  parmi  ces  dernières  il  faut  mettre  à  part  celles  qui  ne  greviiient 
l'adrogé  que  comme  conséquence  d'une  hérédité  par  lui  recueillie. 
Il  y  a  donc  en  tout  trois  sortes  de  dettes  soumises  à  des  règles  dif- 
férentes. 

1°  Bettes  résultant  d'un  délit.  —  L'adrogation,  comme  toute  au- 
tre espèce  de  capitis  deminutio  {n"^  182),  les  laisse  subsister;  et  s'il  y 
a  quelque  chose  de  changé  dans  la  situation  des  créanciers,  c'est 
que  l'action  directe  dont  l'adrogé  reste  tenu,  quoique  dépouillé  de 
ses  biens,  ne  leur  offre  plus  en  fait  qu'une  ressource  insuffisante, 
mais  qu'en  revanche  ils  peuvent,  s'ils  le  préfèrent,  poursuivre 
Tadrogeant  par  voie  d'action  noxale  (Gaius,  IV,  §  77). 

2°  Dettes  contractuelles  ou  quasi-contractuelles.  —  Elles  s'éteignent, 
puisque  telle  est  dans  tous  les  cas  la  conséquence  de  la  capitis  de- 
mimtio  (n°  182).  Mais  alors,  dira-t-on,  l'adrogation  va  donc  devenir 
pour  le  père  de  famille  accablé  de  dettes  un  mode  légal  de  frustrer 
ses  créanciers  !  l'adrogeant  va  réaliseï*  un  bénéfice  odieux  !  Si  l'on 
y  regarde  de  près,  cette  iniquité  n'exista  jamais  dans  la  pratique 
romaine.  Qu'on  se"  le  rappelle,  en  effet,  l'adrogation  fut  de  tout 
temps  précédée  d'une  enquête,  et  subordonnée  au  consentement 
de  l'autorité  publique  (n*^  105).  Eh  bien  !  assurément  l'enquête  por- 
tait entre  autres  choses  sur  la  situation  passive  du  futur  adrogé,  et 
l'adrogation  ne  devait  être  autorisée  qu-'autant  qu'il  justifiait  préa- 
lablement de  l'acquittement  intégral  de  ses  dettes  ou  que  le  futur 

(1)  Le  droit  de  Justinien  nous  offre  ainsi  une  dérogation  à  l'antique  règle  Servi- 
tus  servitutis  esse  non  potest  (n°  264,  in  fine). 

(2)  Aussi  des  trois  espèces  de  droits  que  Gaius  citait  comme  s'éteignant  par  la 
capitis  deminutio,  Vobtigutio  operaru7n  est  la  seule  que  Justinien  mentionne  (§  1 
sup.).  Mais  il  y  ajoute  \q  jus  ognatio?iis  dont  Gaius  n'avait  rien  dit,  et  avec  beau- 
coup de  raison  :  car  il  ne  s'agit  pas  ici  de  déterminer  d'une  manière  générale  les 
droits  qui  périssent  par  la  capitis  deminutio,  mais  seulement  ceux  qu'elle  re- 
tranche du  patrimoine.  En  d'autres  termes,  il  n'est  question  en  notre  matière  que 
de  droits  appréciables  en  argent.  " 
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adrogeant  conseillai l  à  s'en  charger  par  une  novation  régulière. 
Plus  tard,  mais  d'assez  bonne  heure  encore,  et  c'est  pourquoi  nous 
ne  rencontrons  pas  dans  les  textes  l'observation  que  je  viens  de  faire, 
le  préteur  alla  plus  droit  au  but  :  rescindant  la  capitis  deminutio 
d'avance  et  par  une  disposition  générale  de  l'édit,  il  permit  aux 
créanciers  d'exercer  contre  l'adrogé  des  actions  qui,  comme  celles 
qu'il  donne  contre  le  bonorum  possessor  et  le  bonorum  emptor,  sont 
qualifiées  à  la  fois  utiles  et  fîctices  :  utiles,  parce  qu'elles  sont  accor- 
dées en  dehors  du  droit  civil;  fîctices.  parce  que  d'après  la  formule  le 
juge  doit  faire  abstraction  de  la  capitis  deminutio  et  statuer  comme 
si  la  personnalité  civile  de  l'adrogé  n'avait  pas  changé.  L'effet 
de  ces  actions  était  d'obliger  l'adrogeant  à  défendre  l'adrogé,  c'est- 
à-dire  à  figurer  lui-même  comme  partie  à  la  litiscontestatio  et  à  four- 
nir la  c?iuWon  judicatum  so/i;«V  sinon,  le  magistrat  autorisait  les  créan- 
ciers à  prendre  possession  du  patrimoine  de  l'adrogé  et  à  le  vendre 
comme  s'il  n'avait  pas  cessé  de  lui  appartenir  (Gains,  III,  §  84;  ÏV, 
§  38)  (1).  Cette  théorie,  pour  qui  n'en  regarde  que  les  conséquences 
pratiques,  subsiste  encore  dans  le  droit  de  Justinien,  mais  elle  a 
changé  de  forme  (§  3  sup.).  Et  d'abord,  ce  n'est  plus  contre  l'adrogé 
que  les  créanciers  exercent  leurs  actions,  mais  bien  contre  l'adro- 
geant (2),  modification  peu  nécessaire,  semble-t-il,  et  d'autant  moins 
naturelle  que  désormais  l'adrogé  conserve  la  nue  propriété  de  ses 
biens.  De  plus,  si  ces  actions  ne  deviennent  pas  directes,  du  moins 

(.1)  Un  autre  correctif  à  la  rigueur  du  droit  civil  fut  proposé  par  certains  juris- 
consultes ;  il  consistait  à  donner  l'action  de  peculio  contre  l'adrogeant  (L.  41,  De 
pec.^XV,  1).  Ulpien,  qui  rapporte  et  approuve  cette  opinion,  nous  apprend  en 
même  temps  qu'elle  avait  rencontré  dans  l'école  Sabinienne  une  résistance  fondée 
sur  ce  que  l'action  de  peculio  ne  garantirait  que  des  obligations  nées  depuis  la 
constitution  du  pécule.  Quelle  que  soit  la  valeur  de  cette  considération,  et  elle  ne 
manque  pas  de  logique,  puisque  le  principe  de  l'action  de  pecuHo  réside  dans  un 
consentement  que  le  père  donne  par  avance  et  dans  la  mesure  du  pécule  aux  obli- 
gations que  son  fils  contractera,  Ulpien  ne  s'y  arrête  pas.  Mais  alors  quelle  est  au 
juste  sa  pensée  ?  Veut-il  simplement  dire  que  l'adrogeant  pourra  être  poursuivi 
sur  le  pécule  que  lui-même  aurait  constitué  plus  tard  à  l'adrogé  ?  Ou  plutôt  n'en- 
tend-il pas  que  tous  les  biens  apportés  par  ce  dernier  doivent  être  considérés 
comme  formant  un  pécule  ?  Si  telle  est,  comme  j'incline  aie  croire,  la  doctrine  du 
jurisconsulte,  elle  aboutit  à  une  siniplifîcation  évidente,  car  elle  rend  inutile  le 
recours  aux  actions  fictices,  et  c'est  contre  le  père,  non  contre  le  fils,  que  la  pour- 
suite est  intentée.  Ce,- procédé,  au  surplus,  n'emporte  aucun  dommage  ni  pour 
l'adrogeant,  qui  ne  peut  être  condamné  que  jusqu'à  concurrence  de  l'actif  apporté 
par  l'adrogé,  ni  pour  les  créanciers,  qui,  si  l'adrogeant  eût  refusé  de  défendre  aux 
actions  fictices,  auraient  bien  été  obligés  de  se  contenter  de  cet  actif. 

(2)  Nomine  filii  convenietur^  dit  Justinien  (§  3  sup.). 
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ont-elles  perdu  leur  caraclôre  ficlice  qui  ne  s'accusait  que  dans  la 
conception  de  la  formule.  Enfin,  quand  l'adrogeant  se  refuse  à  dé- 
fendre, ce  n'est  plus  per  imiversitatem,  mais  en  détail,  selon  la  règle 
générale  de  la  procédure  extraordinaire,  que  les  créanciers  procè- 
dent à  la  vente  des  biens  (1). 

3°  Dettes  grevant  une  hchx'dité  antérieurement  recueillie  par  l'a- 
drogé.  —  Par  dérogation  aux  principes  qui  viennent  d'être 
exposés,  on  admet  que  ces  dettes,  à  l'exemple  de  l'actif  hérédi- 
taire, passent  de  plein  droit  sur  la  tôle  de  l'adrogeant,  ce  qu'on 
explique  par  cette  considération  qu'il  devient  héritier  à  la  place 
de  Tadrcgé  (2).  Et  de  là  une  importante  conséquence  :  c'est  que 
l'adrogeant  sera  poursuivi  par  voie  d'action  directe,  partant  dis- 
pensé de  fournir  la  csiuiion  judiçatum  solvi,  mais  en  revanche  tenu 
de  telle  façon  que  s'il  refuse  d'engager  l'instance,  c'est  son  patri- 
moine tout  entier  que  les  créanciers  vendront,  et  non  pas  seule- 
ment la  portion  provenant  de  l'adrogc  (Gains,  III,  §  84,  r®  ph,)  (3). 

(1)  D'après  quelques  interprètes,  les  règles  qui  viennent  d'être  exposées  relati- 
vement aux  dettes  contractuelles  subiraient  une  exception  en  matière  de  dépôt. 
Ici  l'adrogc  continuerait  d'être  tenu  directement,  pourvu  que  la  chose  fût  restée 
entre  ses  mains.  C'est  la  conclusion  qu'on  tire  d'un  texte  (L.  21  pr.,  De  pec, 
XV,  1)  où  Paul^  prévoyant  l'hypothèse  d'un  fils  do  famille  dépositaire  qui  vient  à 
être  émancipé  et  qui  reste  en  j)ossession  de  la  chose,  décide  effectivement  que  le 
père  émancipateur  échappe  à  l'action  de  peculio  et  que  l'émancipé  seul  peut  être 
poursuivi.  Mais  il  est  fort  probable  que  Paul  se  réfère  au  cas  où  l'émancipé  a  con- 
servé son  pécule;  et  sa  décision  ainsi  entendue  n'est  plus  que  l'application 
d'un  principe  général  en  matière  d'émancipation ,  par  conséquent,  ne  peut 
fournir  aucun  argument  relativement  à  l'adrogé.  Au  surplus,  la  doctrine  que  je 
combats  demeure  dénuée  d'intérêt  pratique  sérieux,  si  elle  ne  va  pas  jusqu'à  dis- 
penser l'adrogeant  de  défendre  à  l'action  depositi,  et  personne,  je  pense,  n'oserait 
aller  jusque-là,  car  ce  serait  empirer  la  condition  des  créanciers  que  cette  doctrine 
prétend  plutôt  favoriser. 

(2)  Au  fond,  cela  revient  à  dire  qu'une  hérédité  forme  un  tout  indécomposable, 
et  que  celui  qui  en  acquiert  l'actif  est  nécessairement  aussi  grevé  du  passif.  Et 
c'est  pourquoi,  a-t-on  déjà  vu  (n'  157),  l'adition  d'hérédité  faite  par  un  pupille 
non  autorisé  est  entièrement  nulle.  C'est  pourquoi  aussi  l'hérédité  acquise  par  l'es- 
clave ou  le  fils  de  famille  est  réputée  avoir  été  acquise  tout  droit  au  maître  ou  au 
père,  qu'on  considère  comme  seuls  obligés  aux  dettes  (L.  79,  De  acq.  vel  omitt. 
her.,  XXIX,  2). 

(3)  Il  y  a  des  interprètes  qui  prétendent  quo  les  dettes  provenant  d'une  hérédité 
déjà  acquise  sont  traitées  comme  toutes  les  antres  dettes  dérivant  d'une  cause 
licite.  Pour  eux,  le  passage  cité  de  Gaius  se  réfère  aux  dettes  d'une  hérédité  ac- 
quise depuis  l'adrogation.  Mais  cette  interprétation,  outre  qu'elle  est  formellement 
contredite  par  la  lettre  môme  du  texte,  qui  porte  que  l'adrogé  cesse  d'être  héritier^ 
trouve  une  réfutation  subsidiaire  dans  les  deux  considérations  suivantes  :  r  l'a- 
drogé qui,  postérieurement  à  l'adrogation,  acquiert  une  hérédité,  l'acquiert,  sans 
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Juslinicn  a-t-il  entciulu  conserver  cette  différence  entre  les  dettes 
d'une  hérédité  et  les  autres  dettes  contractuelles  ou  quasi-contrac- 
tuelles ?  Je  suis  d'autant  moins  porté  à  le  croire  qu'il  n'a  reproduit 
du  passage  précité  de  Gains  que  la  portion  qui  exprime  la  règle, 
signiiiant   bien  par  là,   ce  me   semble,    qu'il   abroge  l'exceptioi 

lY.  —  DE  LA  manus. 

479  a.  Ce  mode  de  transmission,  dont  il  ne  peut  plus  être  ques- 
tion sous  Justinien,  dérive  des  mêmes  principes  généraux  que  le 
précédent  ;  comme   lui,  c'est   par  la  coutume  qu'il  fut  consacré  ; 
comme  lui,  il  ne  s'applique  ipso  jure  qu'à  l'actif;  et  d'une  manière 
plus  générale,  la  manus  et  l'adrogalion,  envisagées  dans  leurs  effets 
relativement  au  patrimoine,  sont  de  tous  points  gouvernées  par  des 
règles  identiques.  Aussi   Gains,  ménager  des  mots,  a-t-il  pu  les 
confondre  absolument  dans  une  même  explication.  Yoici  pourtant 
deux  observations  toutes  spéciales  à  notre  matière:  l^^Ldi  manus 
n'est  un   mode  d'acquisition  per   universitaiem  qu'autant  qu'elle 
s'applique  à  une  femme  sui juris,  la  seule  capable  d'avoir  un  actif. 
Mais  cela  ne  signifie  pas  qu'à  l'égard  de  celle  qui  passe  de  la  puis- 
sance paternelle  sous  la  puissance  maritale  la  capitis  deminutio  ne 
produise  pas  ses  effets  ordinaires,  notamment  l'extinction  des  det- 
tes contractuelles  ou   quasi-contractuelles  ;  seulement,   l'action 
fictice  que  le  préteur  donne  contre  la  femme  ne  produit  ici  aucun 
effet  à  l'égard  du  mari,  puisqu'elle  ne  lui  a  rien   apporté  ;  2°  la 
manus  acquise  sur  une  femme  antérieurement  sui  juris  opère  ivsins- 
mission per  umve7'sitaiem ,  même  lorsqu'elle  n'intervient  quefîduciœ 
causa;  mais  il  est  de  toute  évidence  qu'en  pareil  cas  le  coemptionator , 
en  vertu  du  même  contrat  de  fiducie  qui  l'oblige  à  dissoudre  im- 
médiatement sa  puissance,  doit  aussi  restituer  à  la  femme  redeve- 
nue  sui  juris  y  tout  ce  qu'il  a  acquis  par  elle.  D'où  il  suit  qu'ici 
encore  les  actions  fictices  destinées  à  faire  revivre  les  dettes  étein- 
tes par  la  cap  «ï/s  i/emmw^ïo  n'ont  d'effet  que  contre    la  femme.  Il 

contredit,  selon  les  mêmes  règles  que  tout  autre  fils  de  famille,  et  Gaius  n'avait 
pas  besoin  de  s'expliquer  sur  ce  point;  2"  rationnellement,  on  comprend  très- 
bien  une  différence  entre  les  créanciers  qui  ont  traité  avec  l'adrogé  encore  père 
de  famille  et  ceux  qui  ne  sont  devenus  tels  que  parce  qu'il  a  hérité  de  leur  débi- 
teur. Les  uns  ont  suivi  sa  foi  et  se  sont  mis  à  sa  merci  ;  les  autres  sont  devenus 
ses  créanciers  ^ans  le  vouloir,  à  contre-cœur  peut-être,  et  il  n'est  pas  juste  que  l'a- 
drogation  leur  nuise. 
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s'ensuit  encore  que  si  la  femme  était  créancière  du  coemptionator. 
si  elle  avait  un  bien  grevé  envers  lui  d'une  servitude  personnelle, 
ou  si  le  fonds  de  l'un  était  servant  ou  dominant  par  rapport  au 
fonds  de  l'autre,  les  droits  que  la  confusion  passagère  des  deux 
patrimoines  a  éteints  doivent  être  rétablis,  sans  quoi  la  restitu- 
tion seraitou  inférieure  ou  supérieure  à  l'acftuisition  (I). 

V.  —  DE  LA  dominica  potcstas. 

Lib.  HI,  tiL  xr.  De  successionibus  II  y  avait  encore,  en  vertu  du  sé- 
suhlatis,guœ  firbant er  bononimvcndi-  natus-consulle  Claudien, une  déplo- 
tionemctexsenatusconsultoClaiidiano,  rable  acquisition  per  universitatem  : 
§  1.  —  Eral  et  e.v  senalusconsullo  c'était  lorsqu'une  femme  libre,  en- 
Claudiano  miserabilis  per  universi-  (rainée  par  l'amour  d'un  esclave, 
tatem  adquisifio,  quum  libera  mu-  perdait,  par  l'effet  du  sénatus-con- 
lier,  servili  amore  bacchata,  ipsani  suite  et  sa  liberté  et  ses  biens.  Mai» 
libertatem  per  senatusconsultum  cette  disposition  nous  ayant  paru 
amittebaf,  et  cum  libertate  sub-  indigne  de  notre  siècle,  nous  l'avons 
stantiam.  Quod  indignum  nosiris  fait  disparaître  de  notre  cité  et  n'a- 
temporibus  esse  exislimautes,  et  a  vous  peint  permis  qu'elle  fût  re- 
nostra  civilale  delcri,  et  non  inseri  produite  dans  notre  Digeste. 
nosiris  Digeslis  concessimus. 

« 

4o0.  On  sait  déjà  que  qui  tombe  en  esclavage  ne  tombe  pas  né- 
cessairement sous  la  puissance  dominicale.  C'est  dire  que  je  ne  parle 
pas  ici  des  coudamnés  à  une  peine  criminelle; car,  si  leurs  biens 
sont  acquis  à  l'état,  ce  n'est  pas  par  voie  de  conséquence  d'un  droit 
de  propriété  sur  leur  personne  elle-même,  puisqu'ils  n'ont  pas  de 
maître  (n°^  38  et  41).  Je  parle  donc  seulement  de  ceux  qui  devien- 
nentesclaves  soit  pour  désobéissance  au  sénalus-consulte  Claudien, 
soit  pour  ingratitude  envers  leur  patron,  soit  pour  s'être  laissé  ven- 
dre ad parlicipandum pretiurn.  Si,  dans  ces  trois  hypothèses,  le  nou- 
vel esclave  était  auparavant  sw/ /wr?5,  la  propriété  acquise  sur  sa 
personne  emporte  nécessairement  aussi  propriété  de  ses  biens, 
et  cela  par  application  des  mêmes  principes  généraux  que  nous 
nous  avons  vus  engendrer  l'acquisition  par  l'adrogation  et  par  la 
manus. 

[\)  Quant  aux  droits  éteints  directement  par  la  capitis  deminutio  elle-même,  et 
non' par  la  confusion  des  deux  patrimoines,  tels  que  l'usufruit  sur  les  biens  d'un 
tiers  ou  Vobligatio  opcra>'um  liber ii,  il  est  impossible  de  les  faire  revivre. 
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Pour  plus  de  précision,  il  faut  encore  ici  distinguer  entre  l'actif 
et  les  délies.  Quant  à  l'actif,  il  suit  exactement  le  sort  de  celui  du 
père  de  famille  qui  se  donne  en  adrogation  (n'*477).  Quant  aux  det- 
tes, si  elles  résultent  d'un  délit,  le  créancier  n'a  que  la  ressource 
d'une  action  noxale  contre  le  maître  (Gains,  IV,  §77)  ;  si  elles  déri- 
vent d'un  contrat  ou  comme  d'un  contrat,  la  capitis  deminutio  qui 
les  aéteinles  conserve  irrévocablement  son  effet  à T'égard  de  l'es- 
clave, car  son  incapacité  absolue  de  figurer  comme  partie  dans 
un  procès  s'oppose  à  la  délivrance  d'actions  fictices  semblables  ;\ 
celles  que  le  magistrat  promet  contre  l'adrogé  ou  la  femme  in  manu. 
Mais  comme  il  ne  faut  pas  que  l'esclavage  encouru  par  la  faute  du 
débiteur  appauvrisse  ses  créanciers,  l'édit  prétorien  leur  donne 
des  actions  utiles  contre  le  maître  qui  se  trouve  ainsi  dans  la  néces- 
sité ou  de  défendre  in  solidum  ou  de  voir  autoriser  l'envoi  en  pos- 
session et  la  vente  du  patrimoine  qu'il  vient  de  recueillir  (L .  2  pr.  ; 
l.  7  §  2,  De  cap.  min.,  IV,  5)  (1). 

Justinien,  on  l'a  déjà  vu  (n°  38),  supprima  le  sénatus-consuUe 
Claudien,  de  sorte  que  la  transmission  du  patrimoine  par  l'effet  de 
la  dominica  potestas  ne  s'applique  plus  désormais  que  dans  deux 
cas  ;  et  de  ces  deux  cas,  les  Institutes  ne  disent  rien  (§  1  sup.),  sans 
doute  à  cause  de  leur  insignifiance  pratique.  Et  en  effet,  si  l'on 
comprend  que  dans  Tégarement  des  sens  la  femme  môme  riche  des- 
cende à  aimer  un  esclave,  sans  aucun  doute  c'est  toujours  la  pau- 
vreté qui  pousse  l'homme  libre  à  se  laisser  vendre,  et  il  est  rare 
que  l'affranchi  aisé  ne  puise  pas  dans  son  aisance  même  le  senti- 
ment des  égards  qu'il  doit  à  son  patron. 

VI.  — -  DE  LA  bonorum  sectio. 

481  a.  La  bonorum  sectio  est  la  vente  aux  enchères  de  biens  appar- 
tenant au  peuple  ou  au  lise,  et  les  bonorum  seclores  sont  ceux  qui 
les  achètent  (Gains,  IV,  §  146)  (2).  Cette  vente  a  pour  objet  ou  des 

(1)  Ces  actions  ont  donc  le  môme  résultat  que  les  actions  fictices  données  contre 
l'adrogé.  Mais  elles  en  diffèrent  d'abord  par  la  rédaction  de  la  formule,  puis  et 
surtout  en  ce  que  c'est  le  maître  lui-même  qui  est  poursuivi  et  qu'en  conséquence 
il  défend  valablement  sans  fournir  la  caution  judication  solvt  (§  1,  De  satiscL, 
Inst.,  IV,  11). 

(2)  Quelle  est  l'étj'mologie  de  ces  moi^  sectio  et  sector  ?  Faut-il  la  chercher  dans 
le  verbe  ^^^'««■^  parce  que  ces  acheteurs  poursuivaient  l'espérance  d'un  gain,ou,ce\iue 
je  crois  plus  probable,  dans  le  verbe  secare,  parce  qu'ils  revendaient  en  détail  ? 
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choses  individuellement  déterminées,  comme  le  butin  pris  sur  l'en- 
nemi (Cic.y  De  invent,  1,45.  — Florus,ll,6,  n*' 48),  ou  l'ensemble  d'un 
patrimoine,  par  exemple  des  biens  confisqués  {Cic, pro  Rose,  Amer., 
43),  ceux  d'un  débiteur  du  trésor  (L.  6,  G.,  De  fid.  etjur.hast,,  X,3), 
ou  une  succession  vacante  (1).  C'est  seulement  dans  cette  seconde 
catégorie  d'hypothèses  que  la  bonorum  sectio  constitue  un  mode  à'2ii!.- 
quhilïon  per  universitatem  {^),  (3).  Dans  Tune  et  dans  l'autre,  elle  se 
faità  la  diligence  des  questeurs  (Tit.  Liv.,  XXXVI1I,60)  et  n'est  va- 
lable que  moyennantraccomplissementdecertaines  formalités, dont 
les  principales  consistent  en  des  affiches  préalables(/)ro5cr«/:)/2bnes),  et, 
au  moment  de  la  vente, en  la  présence  d'une  pique  ou  ^as/rt, symbole 
de  la  propriété  romaine  (LL.i  ,  5  et  6,  G.,  De  fid.et  jur.hast.,  X,3.  ♦— 
Cic.,Il^  PhiL,  26.  —  Festus,  v°  Hastœ).  Par  exception  à  la  règle  gé- 
nérale d'après  laquelle  la  propriété  ne  se  transporte  pas  solo  con- 
sensu, la  bonorum  sectio,  indépendamment  de  toute  tradition  ou 
autre  solennité  et  pourvu  que  le  prix  ait  été  payé,  donne  dans  tous 
les  cas  la  propriété  quiritaire  (Varron,  de Re  rust.^W,  iO.  ~  L.  3,  G» 
Defid.  etjur.  hast.),  et  il  est  certain  que  lorsqu'elle  s'applique  à  l'en- 
semble d'un  patrimoine,  elle  transfère,  en  outre,  les  créances  et  les 
obligations  que  ce  patrimoine  comprenait  avant  de  tomber  dans 

Les  deux  etymologies  sont  indiquées  par  Asconius  (Swr  les  Veniacs,  2^  act.,  lib.  I, 
nf"  20  et  23). 

(1)  jNous  voyons  dans  Cicéron  (/j'-o  Rose.  Amer.,  31)  que  les  particuliers  s'asso- 
ciaient volontiers  pour  acheter  les  biens  ainsi  vendus  en  masse^  et  cela  sans  doute 
parce  que  dételles  opérations  exigeaient  des  capitaux  fort  considérables.  Tacite 
^ Annal.,  XIII,  23)  nous  apprend  que  la  gent  des  bonorum  sectores  était  décriée 
pour  son  avidité. 

(2)  Je   m'écarte  ici  d'une  opinion  très-répandue,  d'après  laquelle   la  bonorum 
sectio  porterait    toujours   sur    l'ensemble  d'un  patrimoine.   Cette  idée  me  paraît 
inconciliable  avec  les  textes,  qui  prouvent  que  l'on  vendait  ainsi  les  objets  pris  sur 
l'ennemi. 

(3)  A  mesure  qu'on  avance  dans  la  période  impériale,  l'expression  bonorum 
sectio  devient  d'un  usage  de  plus  en  plus  rare,  et  on  la  trouve  remplacée  par 
d'autres,  qui,  du  reste,  paraissent  aussi  anciennes,  savoir  :  veniitio  sub  hasla,  sub- 
hastatio,  auctio.  Les  deux  premières  s'expliquent  par  l'intervention  de  l'ha^la 
dans  les  ventes  de  biens  publics  ;  la  troisième  fait  allusion  à  la  solidité  particu- 
lière de  ces  ventes,  que  l'empereur  lui-même  ne  pouvait  pas  rescinder,  de  sorte  que 
l'état  était  le  meilleur  des  garants  ou  auctores  (L.  3,  C,  De  fid.  et  jur.  hast.  — 
Voir  Tom.  I,  page  307,  note  5).  J'ajoute  que  toutes  ces  expressions,  comme  celle 
de  bonorum  sectio  et  plus  certainement  qu'elle,  s'employaient  pour  désigner  tant 
les  ventes  en  détail  que  les  ventes  en  masse.  Il  n'est  pas  non  plus  indiflercnt,  si 
si  l'on  veut  lire  commodément  les  textes,  de  savoir  q^x'auclio  désignait  aussi  les 
ventes  faites  avec  publicité  et  aux  enchères  par  un  simple  particulier  (Cic,  pro 
Quint io,  4  et  5). 
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le  domaine  del'olaL  (L.  41,  Dejur.  fisc.  XLIX,  14)(l).En  outre,  elle 
vaul  à  racquéreuriin  interdit  appelé  sectorium,  à  l'effet  d'obtenir  de 
lout  détenteur  le  délaissement  des  objets  corporels  compris  dans 
son  acquisition  (Gains,  IV,  §  i  IG). 

Yii.  —  DE  LA  honorum  venditio. 

Lib.    llf,  tit.  XII.  Dl'   successùmibus        Autrefois,  et  avant  la  succession 

snbl'itis,    quœ    fiebant   per  honorum  dont   nous   venons  de  parler,   il  y 

vendilionrm    et    ex     senatusconsuUo  avait  encore  d'autres  modes  de  suc- 

Claitdiano,  pi".  —    Erant  ante  prœ-  céder  per  universitatem.   Telle  était 

dictam    successionem   (2)   olim    et  Is.  bonorum  emptio  qui  ^av  de  nom- 

aliae  per  universitatem  successiones  :  breuscs  complications  aboutissait  à 

qualis  fuerat  bonorum  emptio,  quœ  vendre  les  biens  d'un  débiteur,  et 

de    bonis   débitons  vendendis   per  qui   s'appliqua  tant  que   fut  usitée 

multas  ambages    j'uerat  introducla,  la   procédure  ordinaire.   Mais   plus 

et  lune  locum  habebat  quandojudi-  tard,  quand  la  procédure  extraor- 

cia  ordinaria   in  usu   fuerunf.  Sed  dinaire  eut  été  établie,  elle  fit  dis- 

quum  extraordinariis  judiciis  poste-  paraître  les  honorum venditiones  avec 

ritas  usa  est,  ideo  cum  ipsis  ordina-  la  procédure  ordinaire  elle-même  ; 

riis  judiciis   etiam  bonorum  vendi-  et  aujourd'hui,  il  estseulementper- 

tiones    exspiraverunt,    et    iantum-  mis  aux  créanciers  d'entrer  en  pos- 

modo  creditoribus  datur  officio  ju-  session  des  biens  avec  l'autorisation' 

dicis  bona  possidere,  et,  prout  utile  du  juge  et  d'en  disposer  comme  ils 

eis   visum    fuerit,     ea    disponere  :  le  croient  utile,  ainsi  que  lemontre- 

quod  ex  latioribus  Digestorum  libris  ront  très-clairement  les  explications 

perfectius   apparebit.  plus  développées  du  Digeste. 

482.  La  bonorum  venditio  est  la  vente  en  bloc  du  patrimoine 
d'un  débiteur,  faite  par  l'un  de  ses  créanciers  tant  en  son  propre 
nom  qu'au  nom  des  autres  (3).  Elle  fut  introduite,  c'est  Gaius  (IV, 
§  35)  qui  le  constate,  par  un  préteur  appelé  Rutilius,  et  cela  soit 
dans  les  dernières  années  du  septième  siècle  de  Rome,  soit  vers  le 
milieu  du  huitième  (4).  Ce  qui  est  hors  de  doute,  c'est  qu'elle  fut 

(1)  Les  actions  données  au  bonorum  sector  ou  contre  lui  étaient-elles  directes  ? 
On  peut  le  conjecturer  sans  trop  d'invraisemblance.  Puisqu'il  devenait  proprié- 
taire ex  jure  Quirithim,  pourquoi  ne  serait-il  pas  devenu  aussi  du  même  coup 
créancier  ou  débiteur,  même  selon  le  droit  civil? 

(2)  C'est- à-dire  la  bonorum  nddictio  iiberlatum  conserv  and  arum  causa  (T.I[,p.I52), 
(3i  On  a   conjecturé  qu'elle  fut   une  imitation   de  la   bonorum  sectio  dont  j'ai 

parlé  précédemment  (n"  481). 

(4)  Le  doute  tient  à  ce  que  nous  trouvons  en  l'an  58G  un  préteur  Publius  Ruti- 
lius Calvus(Tit.  Liv.,  XLV,  44),  et  en  l'an  G48  un  consul  Publius  Rutilius  Rufus.  De 
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à  [)Cii  près  contemporaine  de  la  création  du  syslcmc  formulaire,  cl 
qu'elle  était  déjà  en  pleine  vigueur  dans  la  jeunesse  de  Cicéron, 
comme  le  prouve  par  son  objet  même  le  plaidoyer  pro  Quintio 
qu'il  prononça  à  l'âge  de  trente-trois  ans. 

La  bonorum  yenc/Z/zo  nous  apparaît  avant  tout  comme  une  voie 
d'exécution  mise  au  service  des  créanciers  non  payés.  Ainsi  consi- 
dérée, c'est  dans  l'explication  générale  de  la  procédure  qu'elle 
trouvera  sa  place  logique.  Pour  le  moment,  je  me  borne  à  cons- 
tater avec  Gains  (111,  §  78),  qu'elle  s'applique  tantôt  aux  biens  d'un 
vivant,  tantôt  à  ceux  d'un  mort. 

Les  vivants  dont  le  patrimoine  est  ainsi  vendu  sont  :  1°  le  judica- 
tus,  c'est-à-dire  celui  qui,'  condamné  à  payer  une  certaine  somme, 
n'a  pas  exécuté  la  condamnation  dans  le  délai  légal  ;  2*^  le  confessus 
in  jure,  dans  le  cas  oia  on  l'assimile  au  judkatus;  3°  celui  qui  frau- 
duleusement se  dérobe  aux  poursuites  de  ses  créanciers,  et,  d'une 
manière  plus  générale,  quiconque  refuse  de  défendre  à  une  action 
ou  s'est  mis  par  sa  faute  dans  l'impossibilité  d'y  défendre;  4"  celui 
qui  a  fait  la  bonorum  cessio;  5°  enfin,  la  personne  qui  s'est  soumise 
à  hxpatria  potestas  ou  à  la  manus  d'un  tiers,  lorsque  ce  tiers  refuse  de 
la  défendre  (1). 

Quant  aux  morts,  leurs  biens  ne  sont  vendus  que  lorsqu'il  est 
certain  qu'ils  n'auront  ni  héritier^  ni  bonorum  possessor,  ni  autre 
successeur  universel  tenu  de  payer  l'intégralité  des  dettes  {'2). 

Ceci  dit,  me  renfermant  désormais  dans  l'étude  de  la  bonorum 
venditio  considérée  comme  mode  de  transmission  per  unïversitatem, 
je  dois  répondre  à  trois  questions  :  1°  quelles  sont  les  formalités 
qui  précèdent  la  bonorum  venditio? 2""  commenl  se  fait-elle?  3°  quels 

effets  produit-elle  à  l'égard  de  l'acheteur  (3)? 

♦ 

ce  dernier  )  Cicéron  fait  à  plusieurs  points  de  vue  un  magnifique  éloge  {De  ornt., 
I,  53)  et  nous  apprend  que  ce  fut  un  jurisconsulte  distingué  :  «  Sunt  ejus 
multa  prœclara  de  Jure  n  {Brutus,  30). 

(1)  Ce  dernier  cas  est  déjà  connu  (n^»  478  et  479).  Les  quatre  autres  ne  devien- 
dront bien  clairs  que  lorsque  j'expliquerai  la  procédure, 

(2)  L'abstention  d'un  héritier  sien  donnait  lieu  à  la  bonorum  venditio  (L.  G  pr., 
De  reb.  auct.  jud.,  XLII^  5).  Elle  devenait  également  possible  lorsque  l'héritier 
institué  sous  une  condition  encore  pendante  déclarait  que,  quoi  qu'il  arrivât,  il  ne 
ferait  pas  adition  (L.  1  pr.,  De  cur.  bon.  dand.^  XLII,  6).  Ces  deux  décisions  met- 
tent de  côté  les  principes  du  droit  civil. 

(3)  Ses  effets  à  l'égard  du  débiteur  seront  exposés  plus  loin.  J'ai  déjà  eu 
l'occasion  de  signaler  le  principal,  savoir  l'infamie  qui  s'attache  à  la  personne  ou 
à  la  mémoire  du  débiteur  (n°  3i4\ 
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485.  Première  question.  —  Trois  formalités  essentielles  précè- 
dent la  bonorum  venditio  ;  1°  C'est  d'abord  un  envoi  en  possession 
que  le  magistrat  prononce  sur  la  demande  d'un  ou  de  plusieurs 
créanciers.  J'en  étudierai  plus  tard  avec  détail  les  conditions  et  les 
eftets  ;  mais  dès  à  présent  il  faut  savoir  qu'il  emporte  dessaisisse- 
ment du  débiteur  et  nomination  d'un  curateur  chargé  d'adminis- 
trer à  sa  place  (L.  17  pr.,  De  rccept,  qui  arh.^  IV,  8.  —  L.  14  pr., 
De  reh.  auct.  jud..,  XLII,  5).  En  même  tem.ps  qu'il  accorde  l'envoi 
en  possession,  le  magistrat  ordonne  que  des  affiches  {proscinptiones 
ou  lihelli)  annonçant  la  vente  soient  apposées  dans  les  endroits  les 
plus  fréquentés  de  la  ville  (Gaius,  III, §  79.  —  Cic,  j^ro  Quintio,  15). 
Cesaffiches  tendent  moins,je  le  pense,  àprovoquerles  acheteurs  qu'A 
faire  connaître  aux  tiers  le  dessaisissement  du  débiteur  et  à  avertir 
ceux  des  créanciers  qui  ignorent  la  poursuite  et  qui  désirent  s'y  ad- 
joindre. 2°  Lorsque  depuis  l'envoi  en  possession  et  l'apposition  des 
affiches,  il  s'est  écoulé  un  délai  de  trente  ou  de  quinze  jours,  selon 
qu'il  s'agit  des  biens  d'un  vivant  ou  des  biens  d'un  mort,  les  créan- 
ciers se  réunissent  sur  la  convocation  et  sous  la  présidence  du  ma- 
gistrat, afin  de  choisir  parmi  eux  un  yyiagistcr  {{)  chargé  de  recevoir 
les  offres  des  acheteurs  et  de  procéder  à  la  vente  [Gains,  III,  §  79.  — 
Théophile,  sur  le  pr.  sîv/9.(2)].  3°  Après  un  nouveau  délai,  que  Théo- 
phile mentionne  sans  en  préciser  la  durée,  les  créanciers  se  présen- 
tent de  nouveau  devant  le  magistrat  qui  les  autorise  à  rédiger  la 

(1)  La  compilation  de  Justinien  ne  mentionne  pas  ce  magister^  par  l'excellente 
raison  que  la  honorum  venditio  n'était  pins  en  usage.  Mais  elle  consacre  un  titre 
spécial  {De  cur,  bon.  dand.,  D.,  XLII.  7)  au  curateur  dont  j'ai  parlé  plus  haut,  et 
il  est  certain  que  dans  nombre  de  textes  elle  a  substitué  ce  curateur  au  mogister. 
Gela  a  conduit  quelques  interprètes  à  confondre  ces  deux  personnes.  Les  dififérences 
pourtant  sont  assez  nombreuses:  1"  Le  curateur  est  nommé  par  le  magistrat  ex 
consensu  majoris  partis  creditonwi  {L.  2  pr.,  De  cur.  bon.  dand.),  tandis  que  le 
magister  est  nommé  directement  par  les  créanciers.  Gaius  et  Théophile  s'accor- 
dent sur  ce  point.  2°  Le  curateur  peut  être  pris  en  dehors  des  créanciers  (L.  2 
§  4,  De  cur.  bon.  dand.):,  le  magister  est  nécessairement  un  des  créanciers,  c'est 
sur  quoi  Gaius  et  Théophile  s'accordent  également.  3°  Enfin,  ce  qui  est  surtout 
important,  le  curateur  administre  et  ne  s'occupe  pas  de  la  vente,  tandis  que  le 
magister  n'est  chargé  que  de  vendre  et  demeure  étranger  à  l'administration. 

(2)  D'après  Théophile  (sur  le  pr.  supp.),  les  affiches  ne  seraient  apposées  qu'après 
la  nomination  du  magister.  Mais  son  témoignage  ne  saurait  prévaloir  sur  celui  de 
■Gicéron  et  de  Gaius,  et  d'ailleurs  les  motifs  par  lesquels  s'explique  la  nécessité  de 
ces  affiches  supposent  bien  qu'elles  précèdent  la  première  réunion  générale  des 
créanciers  et  môme  qu'elles  suivent  immédiatement  l'envci  en  possessioh.  Si  l'on 
tient  à  concilier  Théophile  avec  Gicéron  et  Gaius,  on  peut  conjecturer  que  la  no- 
mination du  magister  devait  être  rendue  publique  par  de  nouvelles  affiches;  car 
eUe  intéressait  tous  ceux  qui  songeaient  ù  se  porter  acquéreurs. 
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lex  bonorum  vendem/orian,ccsl-k-t\\vcun  cahier  des  charges  contenant 
une  naise  k  prix.  Cette  mise  à  prix  ne  consiste  pas  en  une  somme 
fixe,  mais  en  un  dividende  à  payer  aux  créanciers.  D'où,  malgré  le 
silence  des  textes,  nous  pouvons  conclure  avec  certitude  que   la 
lex  bonorum  vendendorum  devait  non -seulement  donner  l'énuméra- 
tion  des  biens  à  vendre  et  des  hypothèques  dont  ils  pouvaient  être 
grevés,mais  aussi  indiquer  les  noms  des  créanciers  et  le  montant  de 
leurs  créances,  car  tels  étaient  les  éléments  qu'il  fallait  porter  à  la 
connaissance  des  tiers  pour  les  mettre  en  mesure  de  voir  si  la  mise 
à  prix  correspondait  à  la  valeur  réelle  des  biens,  s'ils  pouvaient 
l'accepter  ou  même  faire  des  offres   supérieures  (1).  La  lex  bo- 
norum vendendorum  faisait,    d'après  Théophile,   l'objet  d'afllches 
supplémentaires,  affiches  qui,  autant  qu'un  texte  mutilé  de  Gaius 
(III,  §  79)  permet  de  le  deviner,  devaient  rester  apposées  trente  ou 
vingt  jours  durant,  selon  que  le  patrimoine  à  vendre  était  celui 
d'un  vivant  ou  celui  d'un  mort  (2). 

Deuxième  question.  —  Aucun  texte  ne  s'explique  sur  la  question 
de  savoir  si  la  vente  devait  se  faire  aux  enchères.  Cette  forme  paraît 
bien  avoir  été  en  usage  au  temps  de  Cicéron  (/jro  Quinlio,  15),  et 
cela  paraîtra  tout  naturel  à  ceux  qui  ne  voient  dans  la  bonorum 
venditio  qu'une  copie  prétorienne  et  une  extension  de  la  bonorum 
sectio.  Mais  d'autre  part,  pourquoi  exiger  absolument  la  formalité 
d'une  mise  aux  enchères,  si  l'on  pouvait  trouver,  sans  y  recourir,  des 
conditions  aussi  avantageuses  que  celles  qu'elle  eût  procurées?  Je 
serais  donc  porté  à  conclure  que  la  vente  pouvait  se  faire  aussi  bien 
à  l'amiable  qu'aux  enchèces,  et  que  tout  ici  dépendait  de  l'appré- 
ciation des  créanciers  {3). 

(1)  Je  ne  pense  pas  que  dans  la /e«  bonorum  vendendorum  il  fût  nécessaire  d'indi- 
quer quelles  étaient  les  créances  privilégiées  ;  car  les  privilèges  ne  pouvaient  pas, 
comme  les  hypothèques,  être  invoqués  contre  l'acquéreur. 

(2)  Cette  différence,  que  je  signale  pour  la  seconde  fois,  s'explique  par  une 
considération  bien  naturelle  :  quand  les  créanciers  vendent  les  biens  d'un  mort, 
c'est  que  personne  n'en  veut;  en  hâtant  la  vente,  qu'évidemment  ils  sont  toujours 
libres  de  retarder,  ils  ne  peuvent  donc  nuire  à  personne  qu'à  eux-mêmes.  Au 
contraire,  quand  il  s'agit  de  dépouiller  un  vivant,  il  faut  y  mettre  plus  de  ménage- 
ment, il  faut  concilier  son  intérêt  avec  celui  des  créanciers  ;  or  des  délais  plus 
longs  lui  donnent  quelque  chance  de  conserver  son  patrimoine  ou  tout  au  moins 
de  le  voir  vendre  à  des  conditions  plus  avantageuses. 

(3)  Pour  admettre  la  possibilité  d'une  vente  h  l'amiable,  on  a  invoqué  le  texte  de 
Théophile  (sur  le  pr.  sup.)  qui  porte  que  le  magister  contracte  avec  l'acquéreur. 
Mais,  ainsi  que  je  l'explique  plus  loin,  cela  signifie  simplement  que  le  magister 
joue  le  rôle  de  vendeur  et  que  c'est  lui  qui  devient  créancier  du  prix. 
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Le  patrimoine  mis.  en  vente  était  attribué  à  celui  qui  ofîrait  le 
prix  le  plus  élevé.  Que  si  plusieurs  personnes  faisaient  des  offres 
égales,  Gains  (L.  16,  De  reb.  auct.  jucL,  XLTI,  5)  nous  apprend 
qu'entre  elles  on  préférait  le  créancier  à  tout  autre,  et  parmi  les 
non-créanciers  le  cognât  aux  étrangers;  mais  il  est  probable  que, 
ces  causes  de  préférence  n'existant  pas,  celui  qui  présentait  le  plus 
de  garanties  l'emportait  sur  les  autres.  Au  surplus,  quoique  le  prix 
consistât  d'ordinaire  en  un  dividende  à  payer  aux  cr-éanciers,  il  no 
faut  pas  douter  qu'il  ne  pût  être  supérieur  à  la  totalité  des  créances 
réunies,  et  alors  l'excédant  revenait  au  débiteur  (L.  7  §  H,  Quib. 
excaus.  in  poss.,  XLII,  4.  —  L.  6  pr.,  De  reb.  auct.  jud.,  XLII,  5). 
Si  Théophile  (surlepr.  5?^/9.)  paraît  contredire  celte  décision,  c'est 
qu'il  se  place  exclusivement  dans  l'hypothèse  la  plus  pratique, 
celle  où  le  patrimoine  vendu  était  celui  d'un  insolvable. 

484.  Troisième  question.  —  Le  bonorum  emptor  doit  être  consi- 
déré tant  comme  successeur  universel  du  débiteur  que  comme 
acheteur  obligé  en  vertu  de  son  contrat. 

Comme  successeur  du  débiteur,  sa  situation  est  comparable  à 
celle  d'un  bonorum  possessor,  si  ce  n'est  qu'on  ne  lui  accorde  aucune 
action  générale  semblable  à  la  possessoria  hereditatis  petitio.  Cette 
comparaison  est  d'une  exactitude  absolue  en  ce  qui  concerne  les 
choses  corporelles.  En  eff'et,  si  elles  tombent  toutes  (l)  et  immé- 
diatement dans  le  patrimoine  du  bonorum  emptor,  il  les  a  seule- 
ment in  bonis  :  pour  en  devenir  propriétaire  ex  jure  Quiritium,  il 
faut  donc  qu'il  les  usucape  (Gains,  III,  §  80)  (2)  ;  et  cette  usucapion, 
bien  évidemment,  ne  commence  que  du  jour  où  il  est  entré  en  pos- 
session réelle;  mais  à  l'effet  d'obtenir  cette  possession,  on  lui 
donne  un  interdit  appelé  posses^onwm  (Gains,  IV,  §  145),  tout  à  fait 
semblable  à  l'interdit  quorum  bonorum,  et  dans  lequel  il  triomphe 
sans  avoir  besoin  de  prouver  la  propriété  du  débiteur. 

Quant  aux  actions,  tant  réelles  que  personnelles,  qui  comptaient 
comme  actif  dans  le  patrimoine  vendu,  la  même  comparaison  est 
encore  exacte.  En  effet,  le  bonorum  emptor  est  a'dmis  à  les  exercer 

(J)  Par  exception,  certaines  choses  échappent  à  l'acquisition  du  bonorum  emptor 
(LL.  2î)  et  39  pr.,  De  reb.  auct.  jud.). 

(2)  Dans  ce  paragraphe  dont  il  ne  nous  reste  que  des  débris,  Gains  paraît  in- 
diquer une  hypothèse  exceptionnelle  dans  laquelle  le  bonorum  emptor  devenait 
immédiatement  dominus  ex  jure  Qi^iritium.  S'agissait-il  des  cas  où  la  vente  était  la 
conséquence  d'une  bonorum  cessio?  On  l'a  conjecturé,  en  se  fondant  sur  ce  que  la 
bojiornm  cessio  était  consacrée  par  une  loi  (Gaius,  llf,   §  78). 
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comme  actions  fictices,  c'est-à-dire  que,  son  nom  figurant  lout  à  la 
l'ois  dans  Vinlentio  et  dans  la  condemnatio,  la  formule  lui  suppose 
expressément  la  qualité  d'héritier,  et  que  le  juge  doit  statuer 
comme  il  le  ferait  si  cette  qualité  lui  appartenait  effectivement 
(Gaius,  m,  81  ;  IV,  §  35).  L'action  ainsi  conçue  s'appelle  Serviana 
probablement  du  nom  de  son  inventeur.  Mais  Gaius,  qui  nous  fait 
connaître  ce  procédé,  nous  apprend  en  même  temps  qu'il  en  exis- 
tait un  autre  :  le  bonorum  emptor  pouvait,  à  l'exemple  d'un  deman- 
deur agissant  alieno  nomine  (Gaiiis,  IV,  §  8(3),  faire  figurer  dans 
Vintentio  le  nom  du  débiteur  auquel  il  succédait  et  ne  mettre  le 
sien  que  dans  la  condemnatio .  L'action  ainsi  conçue  n'avait  plus 
rien  de  fictice  et  s'appelait  Rutiliana  comme  ayant  été  introduite 
par  le  créateur  môme  de  la  bonorum  veaditio^  par  le  préleur  Rutilius, 
détail  qui  nous  autorise  à  croire  que  ce  second  procédé  est  anté- 
rieur au  précédent  et  qu'en  conséquence  l'assimilation  du  bonorum 
emptor  Siu  bonorum  possessor  ne  h\l  pas  complète  dès  le  début. 

Enfin,  à  l'égard  des  dettes,  cette  assimilation  est  encore  pleine- 
ment exacte,  si  l'on  ne  considère  que  la  forme  des  actions  auxquelles 
le  bonorum  emptor  est  soumis  :  ce  sont  toujours,  en  effet,  des 
actions  utiles  et  fictices  (Gaius,  lîï,  §  81)  (4);  mais  elle  serait 
inexacte, si  l'on  envisage  la  quantité  dont  il  est  tenu;  car,  tandis  que 
le  bonorum  possessor  doit  payer  intégralement  les  dettes  du  défunt, 
lui,  évidemment,  ne  peut  être  poursuivi  que  jusqu\^  concurrence 
du  dividende  promis  (2). 

Passant  aux  obligations  du  bonorum  emptor,  je  les  résume  dans 

(1)  Le  bonorum  emptor  ne  pouvait-il  pas  être  poursuivi  par  une  action  Rutiliana 
où  son  nom  n'aurait  été  inséré  que  dans  la  condemnatio?  L'analogie  autorise  h.  le 
croire,  bien  que  Gaius  ne  le  dise  pas  formellement  (IV,  §  35).  11  n'est  guère  pro- 
bable, en  effet,  que  le  préteur  Rutilius  eût  établi  deux  formules  différentes,  l'une 
pour  le  bonorum  emptor  demandeur  et  l'autre  contre  le  bonorum  emptor  dé- 
fendeur. 

(2)11  peutserencontrerque  celui  dont  les  biens  ont  été  vendus  fût  à  la  fois  créan- 
cier et  débiteur  d'un  même  individu.  Dans  ce  cas,  le  bonorum  emptor  qui  poursuit 
en  justice  le  recouvrement  de  la  créance  doit  indiquer  dans  la  condemnatio  qu'il  y  a 
lieu  à  déduction  de  la  dette,  et  cela  quel  qu'en  soit  l'objet  et  quand  même  elle  ne 
serait  pas  encore  exigible  (Gaius,  IV,  §§  G5  à  G8).  Je  reviendrai  sur  celte  de- 
ductio  en  étudiant  la  compensation.  Mais  dès  h  présent  je  constate  deux  choses  : 
l^  Ce  que  le  bonoi^um  emptor  était  tenu  de  déduire,  ce  n'était  pas  l'intégralité  de 
la  dette,  mais  seulement  le  dividende  par  lui  dû  au  défendeur  ;  sans  quoi  on  l'eût 
obligé  indirectement  à  payer  au  delà  de  son  prix.  T  Si,  renversant  notre  hypo- 
thèse, on  suppose  le  bonorum  emptor  poursuivi  et  non  plus  poursuivant  du  chef 
du  débiteur,  il  ne  paraît  pas   que    le    demandeur  fût  tenu  de  faire  la  deduciio. 
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ces  deux  propositions,  Tune  et  l'autre  justifiées  par  un  texte  de 
Paul  [L.  22  §  10,  Mand. ,  XVII,  1  (1)]  :  l"*  Il  est  tenu  de  payer  le  prix 
convenu,  et  ce  prix,  quand  il  consiste,  comme  c'est  l'ordinaire,  en 
un  dividende,  se  détermine  d'après  le  chiffre  qui  exprime  la  totalité 
des  créances  connues  au  jour  de  la  vente.  2°  Le  bonorum  emptor  ne 
s'oblige  pas  directement  envers  les  créanciers,  mais  bien  envers  le 
magister;  c'est  en  ce  sens  que  j'entends  le  texte  où  Théophile  (sur 
le  pr.  svp.)  nous  représente  ce  magister  comme  contractant  avec 
l'acquéreur.  A  lui  donc  appartient  le  droit  d'exiger  le  prix,  mais 
à  lui  aussi  incombe  l'obligation  de  le  répartir  entre  les  créanciers 
au  nom  desquels  il  a  faitla  vente  (2). 

485.  A  l'époque  de  Justinien,  la  bonorum  venditio per  universita- 
tem  était  depuis  plus  de  deux  siècles  remplacée  par  des  ventes  en 
détail  {distractiones),  et  cela  s'explique  facilement  par  les  raisons 
suivantes  :  1°  Elle  présentait  les  plus  graves  inconvénients  pour 
tous  les  intéressés  :  pour  le  débiteur,  qu'elle  rendait  inlâme;  pour 
les  créanciers,  qui  devaient  souvent  se  trouver  àla  merci  de  spécula- 
teurs peu  délicats  ;  enfin,  pour  l'acquéreur  lui-même,  qui  risquait 
de  voir  surgir  un  jour  des  hypothèques  ignorées,  et  de  subir  ainsi 
une  diminution  de  bénéfice,  peut-être  même  une  perte  sérieuse. 
2°  Elle  exigeait  entre  les  créanciers  une  certaine  entente  souvent 
difficile  à  obtenir.  3°  Gomme  les  opérations  préliminaires  suppo- 
saient trois  fois  au  moins  le  recours  des  créanciers  au  magistrat,  elle 
n'était  possible  dans  les  provinces  qu'à  l'époque  des  conventus  {3)  ; 
or  les  conventus  disparurent  lorsque  la  procédure  extraordinaire  eut 

(1)  Pour  expliquer  ce  texte  comme  je  le  fais,  il  faut  nécessairement  admettre 
que  les  compilateurs  y  ont  remplacé  la  mention  du  magister  par  celle  du  curator. 

(2)  Deux  questions  se  présentent  ici,  et  l'une  et  l'autre  sont  résolues  par  le  texte 
précité  de  Paul  :  P  Quelle  est  l'action  donnée  aux  créanciers  contre  le  magister? 
X^e  sera  l'action  rtiandati^  s'ils  ont  figuré  dans  les  réunions  préparatoires  qui 
avaient  pour  objet  la  nomination  du  magister  ou  la  confection  de  la  lex  bonorum 
vendendorum  ;  ce  sera  VdiCiïon  negotiorum  gestorum,  s'ils  n'y  ont  pas  figuré,  mais 
que  le  magister  ait  eu  néanmoins  l'intention  spontanée  de  faire  aussi  leur  affaire. 
2"  Quelle  sera  la  situation  des  autres  créanciers  absents?  Ils  n'ont  aucune  action 
contre  le  magister^  celui-ci  n'ayant  été  ni  leur  mandataire  ni  leur  gérant  d'affaires 
(L.  5,  De  cur.  bon.  dand.  )  ;  mais  ils  ont  contre  les  créanciers  présents  ou  une 
action  negotiorum  gestorum  ou  une  action  in  factum.  Il  n'est  donc  pas  vrai, 
comme  on  le  dit  si  souvent,  qu'ils  encourent  déchéance  faute  de  s'être  associés 
aux  opérations  préliminaires  de  la  vente.  Tout  ce  qui  résulte  de  leur  absence, 
c'est  qu'ils  n'exercent  aucune  influence  ni  sur  la  nomination  du  magister  ni  sur 
la  rédaction  de  la  lex  bonorum  vendendorum. 

(3)  Voir  Tom.  I,  p.  129,  note  3. 
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remplacé  le  système  classique  des  formules.  Et  voilà  pourquoi  sans 
doute  les  Institutes  (pr.  sup.)  rattachent  la  suppression  de  la  bono- 
rum  venditio  à  ce  changement  général  de  procédure  ;  c'est  ainsi,  du 
moins,  que  Théophile  explique  l'assertion  de  Justinien. 

VIII.  —  DE  LA  COINFISCATION, 

486  a.  Dans  le  sens  le  plus  général,  on  appelle  confiscation 
l'attribution  au  fisc  de  biens  appartenant  à  des  particuliers  (1).  Con- 
sidérée comme  mode  d'acquisition  per  universitatem,  ses  principales 
applications  sont  les  deux  suivantes:  1°  elle  est  la  conséquence  or- 
dinaire de  l'indignité  encourue  par  un  héritier  ou  par  un  autre  suc- 
cesseur universel  (n**  413);  2°  elle  est  également  la  conséquence  de 
certaines  condamnations  criminelles  (2).  Cette  seconde  application 
est  la  seule  sur  laquelle  je  me  propose  d'insister. 

Quand  on  se  demande  quels  sont  les  condamnés  que  le  fisc  dé- 
pouille, il  faut  poser  trois  règles  :  1°  La  confiscation  est  attachée 
de  plein  droit  à  toutes  les  condamnations  qui  prononcent  une 
peine  à  la  fois  perpétuelle  et  capitale ,  savoir  la  mort,  l'esclavage 
ou  la  perte  de  la  cité,  et  dans  ces  cas  elle  porte  sur  le  patrimoine 
tout  entier  (L.  1  pr.,  De  bon.  damn,,  XLyiII,20)  (3).  2°  Quand 
la  peine  est  la  rélégation  ou  l'exil  à  perpétuité,  il  dépend  du  juge 

(1)  Les  mots  confîscare  et  confiscatio  datent  évidemment  de  l'époque  où  l'on 
établit  la  distinction  de  Vœrarium  et  du  fiscus.  Sous  la  république,  on  employait 
les  mots »pub Near e  et  publication  parce  que  c'est  le  peuple  qui  devenait  proprié- 
taire des  biens  enlevés  par  l'État  à  des  particuliers  ;  et  ces  mots  se  retrouvent 
souvent  encore  dans  la  compilation  de  Justinien.  Au  surplus,  si  l'on  en  croit 
Spartien  [Adrian. ^  7),  l'empereur  Adrien  transporta  à  Vœrarium  les  droits  du  fisc 
sur  les  biens  des  condamnés.  Mais  certainement  cette  innovation,  qui  eût  enlevé 
aux  princes  une  abondante  source  de  revenus,  ne  se  maintint  pas. 

(2)  Elle  peut  être  aussi  la  conséquence  d'une  proscription,  c'est-à-dire  d'une  con- 
damnation capitale  sans  jugement,  comme  le  dernier  siècle  de  la  république  en 
donna  de  nombreux  exemples  (Gicéron,  Pro  Rose.  Amer.,  43). 

(3)  Le  droit  classique  nous  présente  deux  exceptions  à  cette  règle  :  1°  Quand  le 
condamné  est  un  fils  de  famille,  son  pécule  castrmse  appartient  à  son  père  et  non 
pas  au  fisc  (L.  3,  G.,  De  bon.proscr.,  IX,  49).  Et  cela  est  logique  ;  car,  si  le  fils 
de  famille  fût  mort  intestat,  son  pécule  castrense  redeviendrait,  comme  on  l'a  vu 
(n**  297),  un  pécule  ordinaire.  Or,  dans  l'espèce,  la  maxima  ou  media  capitis  demi- 
nutio  qu'il  subit  le  fait  réputer  mort,  et,  à  coup  sûr,  mort  intestat,  puisqu'elle  lui 
enlève  le  droit  d'avoir  un  testament.  2°  Quand.c'est  une  femme  mariée  qui  est  con- 
damnée, sa  dot  échappe  à  la  confiscation,  excepté  dans  cinq  hypothèses  dont  Ulpien 
nous  donne  l'énumération  (L.  3,  De  bon.  damn.).  Mais  que  devient-elle?  Pour  ré- 
pondre à  la  question,  il  faut  distinguer  si  la  femme  a  perdu  la  liberté  ou  seule- 
ment la  cité.  Au  premier  cas,  la  dot  est  traitée  comme  celle  d'une  femme  morte  in 
matrimonio  (n*  312)  ;  au  second  cas,  elle  subsiste  et  demeure  entre  les  mains  du 
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de  prononcer  une  confiscation  totale  ou  partielle,  mais  le  fisc 
n'a  jamais  ici  d'autres  droits  que  ceux  qui  résultent  expressément 
de  la  sentence  (L.  4  ;L.  14§1,  />e  int.€treleg.,XLY\U,  22).  3«  En 
dehors  de  ces  cas,  non-seulement  la  confiscation  n'a  pas  lieu  de 
plein  droit,  mais  il  est  interdit  au  juge  de  la  prononcer  (L.  7 
§  4,  De  int.  et  releg.  —  L.  39  pr.,  De  jur.  fisc,  XLIX,  U)  (I). 
De  ces  trois  règles  la  première  seule  exige  quelques  développe- 
ments. 

La  confiscation  n'est  encourue  qu'autant  que  la  condamnation  a 
été  valablement  prononcée  et  qu'elle  est  devenue  irrévocable,  soit 
par  l'expiration  du  délai  d'appel,  soit  par  le  rejet  de  l'appel.  Donc, 
que  le  coupable  meure  avant  ou  pendant  la  poursuite,  ou  même 
après  une  condamnation  dont  l'appel  est  encore  recevable,  dans 
tous  les  cas  il  aura  conservé  jusqu'à  la  fm  l'intégrité  de  ses  droits, 
et  ses  biens  passeront,  selon  les  règles  ordinaires,  à  ses  héritiers 
testamentaires  ou  légitimes  (L.  2  §  2,  Depœn.,  XLYIII,  19.  —  L.  11 
pr..  De  bon.  damn.).  Tel  est  le  principe.  Mais  trois  exceptions  (2), 
imputables  tant  à  de  vieux  préjugés  religieux  qu'à  l'extrême  avi- 
dité des  empereurs  romains,  y  furent  apportées,  et  les  textes  nous 
montrent  la  confiscation  admise  :  1^  lorsqu'un  individu  surpris  en 
flagrant  délit  de  crime  capital    se   tue  pour  éviter   l'accusation 
(L.  3  pr.,  De  bon.  eor.  qui  ante  sent.,  XLVIII,  21);  2°  lorsque  la  per- 
sonne déjà  accusée  d'un  semblable  crime  se  tue  conscientia  delicti  ou 
metu  criminis,  c'est-à-dire  pour  échapper  à  une  condamnation  qu'il 
lui  est  impossible  d'éviter  autrement  (L.  3  pr.,  §§  1,  3,  4  et  6,  De 
bon,  eor.  qui  ante  sent.)  (3)  ;  3"  lorsque,  dans  le  cours  des  poursuites, 
un  accusé  de  haute  trahison  (4)  périt  d'une  mort  même  involontaire 

mari,  parce  que  le  marisge  lui-même  n'est  pas  dissous  par  la  condamnation  (L.  5 
pr.  et  §  1,  De  bon.  damn.— Tom.  I,  r«  edit.,  page  187,  note  2;  2eédit. ,  page  197, 
note  1). 

(1)  Toutefois,  dans  le  premier  des  textes  que  je  cite,  Ulpien  nous  apprend  que, 
la  confiscation  ayant  été  parfois  prononcée  à  l'égard  de  condamnés  à  la  relegation 
temporaire,  l'équité  des  empereurs  blâma  de  telles  sentences,  mais  leur  avidité  en 
conserva  le  bénéfice. 

(2)  Toutes  les  trois  ont  été  mentionnées  précédemment  (T.  II,  page  28,  note  3). 

(3)  Si,  au  contraire,  le  suicide  n'a  eu  d'autre  cause  que  le  dégoût  de  la  vie  ou 
l'impatience  de  la  douleur,  il  n'y  a  plus  de  confiscation.  Il  est  curieux  de  remar- 
quer que  cette  distinction  fuite  par  la  législation  romaine  entre  le  suicide  de  Tin- 
nocent  et  celui  du  coupable  se  retrouve  dans  l'enfer  de  Virgile  {Mneid.,  VI,  v.  434 
et  s.),  ce  qui  prouve  bien  que  les  idées  religieuses  concoururent  pour  leur  part  à 
former  la  théorie  de  la  confiscation. 

(4)  A  l'époque  classique, la perc/we//?o  ou  haute  trahison  n'était  qu'un  cas,  le  plus 
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(§  5,  De  hered.  quœ  ab  int.,  Inst.,  Ill,  1).  Ces  trois  hypothèses,  tou- 
tefois, ne  paraissent  pas  soumises  à  des  règles  absolument  identi- 
ques. Dans  la  première,  la  confiscation  est  inévitable,  parce  que  la 
preuve  du  crime  est  suffisamment  acquise.  Dans  la  seconde,  quoi- 
que le  suicide  de  l'accusé  soit  considéré  comme  un  aveu,  ses  héri- 
tiers peuvent  demander  à  établir  son  innocence,  et  ce  n'est  qu'au- 
tant qu'ils  n'y  réussissent  pas  que  le  fisc  recueille  (L.  3  §§  6  et  8, 
De  bon,  eorl  qui  ante  sent.).  Dans  la  troisième  enfin,  les  héritiers 
n'ont  pas  à  fournir  directement  la  preuve  de  la  non-culpabilité  du 
défunt;  mais,  comme  par  exception  l'accusation  de  perduelho  ne 
s'éteint  pas  par  la  mort  de  l'accusé,  et  que  le  procès  continue  con- 
tre sa  mémoire,  ils  ont  le  droit  d'y  intervenir  afin  de  détruire  les 
arguments  de  l'accusateur  et  de  soustraire  ainsi  les  biens  au  fisc 
(L.  11,  Ad  kg.  Jul.  maj.,  XLVIII,  4). 

487  a.  Les  effets  de  la  confiscation  ne  sont  pas  absolument  li- 
mités aux  biens  actuels  du  condamné  ;  elle  agit  jusqu'à  un  certain 
point  dans  le  passé  et  sur  l'avenir.  D'une  part,  en  effet,  les  aliéna- 
tions que  le  condamné  a  consenties  dans  le  cours  de  la  poursuite 
ou  peut-être  même  depuis  la  perpétration  du  crime  ne  sont  oppo- 
sables au  fisc  qu'autant  qu'elles  ont  été  faites  à  titre  onéreux  et 
sans  fraude,  c'est-à-dire  sans  intention  de  diminuer  le  patrimoine 
menacé  de  confiscation  (L.  15,  Dedonat..,  XXXIX,  5.  —  L.  M  §  \, 
De  bon.  damn.)  (1).  D'autre  part,  les  biens  qu'il  a  pu  acquérir  depuis 
sa  condamnation,  et  ceci  suppose  qu'il  n'a  perdu  que  le  droit  de 
cité,  peuvent  au  jour  de  sa  mort  être  revendiqués  par  le  fisc  (L.  15 
pr.,  De  int.  et  releg.  —  L.  2,  G.,  De  bon.  proscr.,  IX,  49). 

La  confiscation  entraîne  les  charges  suivantes  :  1°  Le  fisc  est  tenu 
de  payer  les  dettes,  mais  seulement  jusqu'à  concurrence  de  l'actif, 
et,  par  voie  de  conséquence,  il  faut  décider  ici,  comme  en  matière 
de  successions  vacantes,  que,  si  le  débiteur  est  insolvable,  les  créan- 
ciers ont  le  droit  de  procéder  à  la  bonorum  venditio  (L.  1  §  1  ; 
L.  11,  Dejur.  fisc.)  (2).  S*»  Si  le  condamné  a  des  descendants  natu- 

fréquent,  il  est  vrai,  du  crime  de  lèse-majesté  [majestas]  (L.  W.Ad  leg.  Jul.  maj., 
XLIX,  4)  :  elle  supposait  chez  le  coupable  une  intention  hostile  contre  l'État  ou 
contre  le  prince.  Dans  le  droit  de  Justinien,  les  deux  expressions  paraissent  se 
confondre,  comme  le  prouve  notamment  le  rapprochement  de  deux  textes  des  Ins- 
titutes (§  5,  De  hered.  quœab  int.  —  §  3,  Depubl.jud.,  IV,  18). 

(1)  Ceci  est  inapplicable  dans  le  cas  de  condamnation  pour  lèse-majesté;  car  ici 
le  coupable  a  perdu,  dès  le  jour  de  l'accusation,  le  droit  d'administrer  ses  biens 
(L.  11  §  1,  De  bon.  damn.). 

(2)  En  principe,  comme  je  l'ai  déjà  fait  observer  (a"  182),  les  créanciers  n'ob- 
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rels  OU  adoplifs  qui  eussent  élé  appelés  par  le  droit  civil  ou  par  le, 
droit  prétorien  à  lui  succéder  dans  l'ordre  des  suiheredes^  une  moitié 
des  biens  doit  leur  être  restituée  (L.  1  §§  1  et  2;  L.  7  §2,  De  bon, 
damn.  —  L.  10,  C,  De  bon.proscr.)  (1).  Celte  décision,  conséquence 
évidente  de  la  copropriété  du  père  et  des  enfants,  ne  put  jamais,  à 
raison  même  de  cette  origine,  être  invoquée  par  les  descendants 
d'une  femme  condamnée  (L.  7  pr..  De  bon.  damn.  —  L.  6,  C,  De 
bon.  proscr.).  3°  Si  le  condamné  est  un  affranchi,  le  droit  du  patron 
ou  des  enfants  du  patron  est  respecté;  ils  recueillent  donc,  nonob- 
stant la  confiscation,  toute  la  part  dont  Taffranchi  ne  pou- 
vait pas  les  dépouiller  légitimement  (L.  7  §2;  L.  8  pr.,  De  bon. 
damn.). 

La  législation  qui  vient  d'être  exposée  est  encore  celle  qui  figure 
au  Code  de  Justinien.  Mais,  sur  la  fin  de  son  règne,  ce  prince  la 
modifia  dans  un  sens  tout  à  fait  humain,  en  décidant  (Nov.  134?, 
cap.  13)  que  les  biens  des  condamnés  à  une  peine  capitale  ne  se- 
raient plus  dévolus  au  fisc  qu'à  défaut  de  descendants  ou  ascendants 
à  un  degré  quelconque  et  de  collatéraux  jusqu'au  troisième  degré 
inclusivement  (2).  Il  voulut,  en  outre,  que  la  femme  légitime  du 
condamné  obtînt  non-seulement  la  restitution  de  sa  dot,  que  déjà 
le  droit  antérieur  lui  assurait,  mais  aussi  celle  de  la  donation 
propter  nnptias;  à  défaut  de  femme  légitime,  la  concubine  elle- 
même  et  les  enfants  naturels  du  condamné  purent  opposer  au  fisc 
les  droits  que  les  constitutions  de  Justinien  les  autorisaient  à  in- 
voquer contre  les  héritiers  (n°  471). 

tiennent  aucune  restitution  contre  le  condamné  (L.  7  §§  2  et  3,  De  cap^  min*^ 
IV,  5).  Mais  il  est  évident  que  cette  règle  fléchirait,  si  la  condamnation  n'empor- 
tait pas  perte  de  la  liberté,  et  que  le  condamné  eût  conservé  une  partie  de  ses 
biens,  soit  par  l'effet  de  la  sentence  elle-même,  soit  par  une  concession  spéciale  du 

prince. 

(1)  Par  exception,  le  bénéfice  de  cette  restitution  est  refusé  soit  aux  enfants  du 
condamné  pour  crime  de  perdueJlio  (L.  10,  G.,  De  bon.proscr.),  soit,  dans  toute 
hypothèse,  aux  enfants  adoptifs,  lorsque  Tadcpiion  n'a  eu  d'autre  but  que  de  ré- 
duire les  droits  du  père  (L.  7  §  2,  i)e  boyi.  damn.).  Il  n'est  pas  accordé  non  plus 
aux  enfants  de  celui  qui  ne  subit  la  confiscation  que  jusqu'à  concurrence  de  la 
moitié  de  ses  biens  (L.  1  §  3,  De  bon.  damn.],  \ 

(2)  Une  difficulté  s'élève  ici  sur  le  texte  de  la  novelle.  Elle  porte,  en  effet,  que 
le  fisc  est  exclu  par  les  ascendants  jusqu'au  troisième  degré,  et  elle  se  tait  sur  les^ 
collatéraux,  qui  sembleraient  ainsi  rester  sous  l'empire  du  droit  antérieur.  Mais, 
comme  il  n'est  guère  croyable  que  Justinien  se  préoccupe  de  l'iiypoihèse  presque 
impossible  d'un  condamné  qui  aurait  des  ascendants  au  delà  du  troisième  degré, 
quelques  interprètes  ont  cru  à  la  probabilité  d'une  omission  et  ont  rétabli  la  pen- 
sée de  la  novelle  telle  que  je  la  présente. 
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Sommaire:!.  Définition   de  l'obligation.  —  II.    Classification    générale   des   obligations.    — • 
III.  Classification  des  sources  des  obligations. 

I.   —  DÉFINITION   DES   OBLIGATIONS. 

Lih,Ul,\[i.xuij  Beobligatiom'bus,  Passons  maintenant  aux  obliga- 

pr. — Nunc  transeamus  ad  obliga-  tions.  L'obligation  est  un  lien   de 

tiones.  Obligalio  est  juris  vinculum  droit  qui  nous  soumet  à  la  néces- 

quo  necessitate  adstringimur   ali-  site  de  payer  quelque  chose,  con- 

cujus  solvendœ  rei,  secundum  nos-  formément  au  droit  de  notre  cité, 
trie  civitalisjura. 

488.  La  comparaison  précédemment  établie  (n°  i89)  entre  les 
droits  de  créance  et  les  droits  réels  a  mis  en  relief  cette  idée  fonda- 
mentale que  tout  ce  qui  est  créance  pour  une  personne  est  en 
même  temps  obligation  pour  une  autre.  Les  mots  créance  et  obliga- 
tion expriment  donc  les  deux  faces  inverses  d'une  seule  et  même 
chose  ;  et  en  définissant  le  droit  de  créance,  je  n'ai  fait  que  définir 
l'obligation  considérée  au  point  de  vue  actif.  Reste  à  la  définir  au 
point  de  vue  passif,  et  c'est  ce  que  font  ici  les  Institutes.  Leur  dé- 
finition énonce  ou  implique  les  quatre  idées  suivantes  : 

1°  L'obligation,  ainsi  que  l'indique  très-bien  l'étymologie  du  mot 
^{ob  elligare)^  crée  un  lien  {vinculum).  Or,  nécessairement,  un  lien  a 
deux  aboutissants,  il  suppose  deux  sujets,  l'un  actif,  l'autre  passif. 
€e  langage  métaphorique  signifie  donc  que  l'obligation  a  pour  effet, 
étant  donné  deux  personnes  déterminées,  d'assujettir  dans  une 
certaine  mesure  l'une  à  l'autre,  ôtant  à  celle-là  quelque  chose  de 
sa  liberté  naturelle,  et  à  l'inverse  faisant  acquérir  à  celle-ci  un  avan- 
tage qui  n'est  pas  contenu  dans  le  simple  exercice  de  la  sienne.  La 
personne  liée  s'appelle  débiteur  {debitor  ou  reus),  celle  qui  est  maî- 
tresse du  lien  prend  le  nom  de  créancier  {creditor)  (1)» 

(1)  Il  faut  faire  ici  deux  observations  :  1°  Conformément  à  son  étymologie  {cre- 
dere), le  mot  creditor  ne  s'appliqua  d'abord  qu'à  celui  qui  était  devenu  créancier 
volontairement,  car  lui  seul  avait  fait  acte  de  confiance  envers  le  débiteur.  Puis, 
comme  les  droits  de  créance  ont  tous  une  sanction  indépendante  de  leur  origine, 
on  tint  pour  semblable  à  un  creditor  {creditor is  toco)  celui  qui  avait  acquis  une 
créance  à  son  insu  ou  contre  son   gré,  et,  finalement,  on  n'hésita  plus  à  l'appeler 


182  PRECIS  DE   DROIT  ROMAIN. 

2°  Ce  lien  est  un  lien  de  droit  {vinculum  juris),  c'est-à-dire  que 
la  loi  met  à  la  disposition  du  créancier  certains  moyens  de  con- 
trainte, dont  les  principaux  sont  les  actions  et  les  voies  d'exécu- 
tion (1).  Par  là  l'obligation  se  distingue  profondément  des  simples 
devoirs,  dont  l'observation,  abandonnée  à  notre  seule  conscience, 
n'est  garantie  par  aucune  sanction  de  création  humaine.  Mais  par 
là  aussi  le  droit  de  créance  ressemble  à  tous  les  autres  droits; 
car  où  la  sanction  manque,  le  droit  lui-même,  selon  la  loi  positive, 
n'existe  pas. 

3°  L'obligation  a  un  objet  déterminé  consistant  en  un  service  que 
le  débiteur  doit  rendre  au  créancier  (alicujus  solvendœ  rei)  (2);  et 
ce  service,  dont  les  Institutes  ne  précisent  pas  la  nature,  présente 
lui-même  deux  caractères  invariables  :  il  consiste  ou  dans  l'accom- 
plissement d'un  acte  que  le  droit  commun  ne  nous  impose  pas  ou 
dans  l'abstention  d'un  acte  naturellement  permis,  et  il  est  appré- 
ciable en  argent  (L.  9  §  2,  De  statulib . ,  XL,  7). 

4**  L'obligation  ne  prend  naissance  qu'autant  qu'elle  est  conforme 
au  droit  de  la  cité  {secundum  civitatisnosù^œ  jura).  Ceile  idée,  malgré 
son  incontestable  justesse,  ou  plutôt  à  raison  même  de  son  évidence , 
n'avait  pas  besoin  d'être  énoncée  dans  la  définition.  Car  en  aucun 
pays  il  n'y  a  de  droit  en  dehors  de  la  loi  nationale  (3),  et  par  con- 
séquent, lorsque  Justinien  définit  l'obligation  un  lien  de  droit,  c'est 
nécessairement  à  sa  propre  législation  qu'il  se  réfère. 

creditor  (LL.  10,  11,  12  pr.,  De  verb,  sign.,  L.,  16).  2°  Anciennement,  le  créan- 
cier, comme  le  débiteur,  s'appelait  }'eus,  et  voici  pourquoi  :  Ce  mot  désignait  pro- 
prement toute  personne  engagée  dans  un  procès  sur  lequel  il  y  avait  eu  litis  con- 
iestaiio  (Cic,  De  oraf.,  ii,  43  et  79.  —  Festus,  v°  Reus).  Or,  toute  obligation 
contient  les  éléments  d'ur.  procès  dont  les  parties  sont  déterminées  d'avance  :  on 
pouvait  donc,  en  considérant  le  rôle  que  le  créancier  et  le  débiteur  joueraient 
peut-être  un  jour,  les  appeler  dès  à  présent  rei.  Plus  tard,  l'usage  ayant  restreint 
l'application  du  mot  reus  au  défendeur,  on  dut  aussi  par  voie  de  conséquence  la 
restreindre  au  débiteur.  Et  néanmoins,  nous  trouvons  encore  dans  la  compilation 
de  Justinien  les  expressions  reus  stipulandi  et  reus  satis  accipiendi,  la  première  dé- 
signant celui  qui  devient  créancier  par  stipulation  ;  la  seconde,  le  créancier  qui  re- 
çoit un  fidéjiisseur  (Inst,,  deduob.  reis  slip,  et  prom.,  m,  16.— L.  1,  De  duob, 
reis,  XLV,  2.  —  L.  34  §8,  De  soi.,  xlvi,  3). 

(1)  La  même  idée  se  {trouve  reproduite  dans   la  suite  du  texte  par  ces  mot&î 
necessitate  adstringimur. 

(2)  L'objet  de  l'obligation  s'appelle  debitum  ou  res  débita. 

(8)  Ce  principe  n'empêche  pas  qu'une  législation  ne  puisse  et,  jusqu'à  un  certain 
point,  ne  doive  consacrer  l'application  des  lois  étrangères  dans  les  rapports  des 
étrangers  entre  eux  ou  avec  les  nationaux.  C'est  ainsi  que,  dans  l'empire  romain, 
tous  les  peregrini  qui  appartenaient  à  une  certa  civitas  restaient  soumis  au  droit 
spécial  de  leur  cité  (n°  49,  2*  éd.  —  Gains,  m,  §  96). 
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Il  ressort  de  cette  analyse  que  toute  obligation  implique  essentiel- 
lement deux  parties,  un  objet,  et  une  sanction  légale.  Que  ma  défi- 
nition soit  donc  celle-ci  :  L'obligation  est  un  rapport  juridique 
entre  deux  personnes,  dont  l'une  est  spécialement  tenue  de  procurer 
à  l'autre  le  bénéfice  d'un  fait  ou  d'une  abstention  déterminés  et 
susceptibles  d'estimation  (1). 

489.  Cette  définition  contient  plusieurs  propositions  dont  cba- 
cune  a  son  importance  pratique  : 

1°  L'obligation  consiste  en  un  rapport  tout  personnel,  d'où  cette 
conséquence  :  tandis  que  la  propriété  s'aliène  facilement  parce  que 
le  droit  exclusif  et  absolu  qu'elle  comporte  ne  se  modifie  pas  en 
changeant  de  titulaire,  l'obligation,  elle,  ne  peut  subsister  qu'entre 
les  personnes  qui  ont  été  parties  à  sa  formation;  car  l'une  d'elles 
venant  à  changer,  la  relation  personnelle  ne  serait  plus  la  même,  le 
droit  serait  altéré.  Donc  non-seulement  il  n'est  pas  au  pouvoir  du 
débiteur  de  s'affranchir  de  la  charge  qui  le  grève  en  la  faisant  passer 
sur  la  tête  d'un  tiers,  en  cela  les  déductions  de  la  logique  s'accor- 
dent pleinement  avec  l'équité  et  avec  les  besoins  de  la  pratique  ; 
mais  le  créancier  lui-même,  doctrine  quelque  peu  subtile  et  incom- 
mode, ne  peut  jamais  à  titre  particulier  transporter  à  qui  que  ce 
soit  sa  qualité  et  ses  droits  (2).  Bien  mieux,  c'est  en  vain  que  le 
créancier  et  le  débiteur  s'accorderaient  pour  substituer  une  tierce 

(1)  La  remarque  déjà  faite  (r«  éd.,  p.  403,  note  1.  —  2*=  éd.,  p.  417,  note  1) 
sur  le  sens  du  mot  français  obligation  convient  également  au  mot  latin  obligatio. 
Il  signifie  tantôt  dette,  tantôt  créance,  et  certainement  ce  dernier  sens  est  celui 
qu'il  affecte  dans  la  rubrique  du  Wireper  quas  personas  nobis  obliyatio  acquiritur 
(Inst.,  in,  28),  comme  aussi  dans  tous  les  textes  où  l'obligation  est  présentée 
comme  objet  d'acquisition  (L.  %%%,  de  reb.  cred.^  xn,  1.  —  L.  126  §  2,  De  verb, 
obi.,  XLV,  1).  Plus  spécialement,  la  dette  s'appelle  debitum,  et  l'ensemble  des 
dettes  d'une  mérne  personne  œs  alienum  (L.  39  §  1,  De  verb,  sign.^  L,  16).  Quant 
à  la  créance,  on  l'appelle  aussi  parfois  debitum  (Gaius,  II,  §  35.  —  Ulp.,  xix  §  14), 
mais  plus  ordinairement  nomen  ou  nomen  débitons  (L.  1  pr.,  De  S.c.t.  Mac, 
XIV,  6.  —  L.  34  pr.;  L.  59,  De  leg.  3°,  xxxii),  et  cela  sans  doute,  parce  que,  de  môme 
que  la  désignation  d'un  droit  de  propriété  implique  désignation  de  la  chose  sur 
laquelle  il  porte,  de  môme  le  créancier  ne  peut  donner  une  idée  nette  de  son  droit, 
ni  le  constater  sur  son  codex,  sans  prononcer  ou  écrire  le  nom  du  débiteur. 

(2)  Malgré  les  justes  critiques  dont  cette  doctrine  a  été  l'objet,  .l'analyse  y  dé- 
couvre quelque  chose  d'exact  en  ce  sens  qu'il  n'est  pas  toujours  indifférent  au  dé- 
biteur d'avoir  pour  créancier  tel  individu,  plutôt  que  tel  autre.  On  peut  dire  qu'en 
cédant  son  droit  le  créancier  modifie  la  situation  du  débiteur,  et  de  là  sans  doute, 
la  défaveur  qui  paraît  s'être  de  tout  temps  attachée  aux  transports  de  créance.  Au 
surplus,  on  verra  plus  loin  que,  sous  le  système  formulaire,  la  théorie  de  la  procu- 
ratio  ad  litem  vint  corriger  l'exagération  de  la  règle  primitive  et  rendre  les 
créances  cessibles  (Gaius,  ii,  §  39). 
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personne  à  l'nn  d'eux  :  celle  subslilulion  ne  peut  s'opérer  que 
moyennant  Texli notion  de  l'obligation  actuelle  et  la  création  d*une 
obligation  nouvelle  (Gains,  II,  §38). 

2"  L'objet  de  l'obligalion  est  déterminé  comme  les  parties  elles- 
mêmes.  Donc,  de  môme  qu'elle  exclut  tout  changement  dans  les 
personnes,,  de  môme  elle  est  immuable  dans  son  objet,  j'entends 
qu'il  ne  peut  être  modifié  ou  changé  ni  par  la  volonté  de  l'une  des 
parties,  ni  par  leurs  deux  volontés  réunies  :  tout  ce  qu'elles  peuvent 
faire  ici  encore,  c'est  d'anéantir  l'obligation  actuelle  pour  en  créer 
une  autre  qui  portera  sur  un  objet  différent. 

S*»  L'obligation  n'a  jamais  pour  objet  que  le  fait  ou  l'abstention 
du  débiteur.  D'où  il  résulte  qu'il  ne  faut  pas  confondre  le  droit  im- 
médiat qu'elle  engendre  par  elle-même  avec  le  bénéfice  plus  ou 
moins  reculé  que  doit  procurer  son  exécution.  Gela  est  de  toute 
évidence  pour  le  cas  où  une  personne  s'oblige  par  exemple  à  me 
éonstruire  une  maison  ou  à  me  transférer  la  propriété  d'une  chose 
qui  ne  lui  appartient  pas.  Mais  cela  est  également  vrai,  et  c'est  ici 
surtout  qu'apparaîU'imporlance  de  mon  observation,  si  l'on  suppose 
le  débiteur  obligé  à  transporter  la  propriété  de  sa  propre  chose. 
Ainsi  vous  m'avez  promis  votre  cheval  ou  votre  fonds  :  cette  pro- 
messe n'a  pas  établi  à  mon  profit  un  droit  direct  sur  la  chose,  elle 
m'autorise  simplement  à  vous  en  demander  la  tradition  ou  la  man- 
cipation ;  en  d'autres  termes,  je  suis  devenu  créancier,  mais  non  pas 
propriétaire;  et,  d'une  manière  plus  générale,  de  même  qu'aUéner 
n'est  pas  s'obliger,  de  même  s'obliger  n'est  pas  aliéner. 

4°  L'objet  de  l'obligation  étant  appréciable  en  argent,  toute  obli- 
gation modifie  nécessairement  le  patrimoine  de  chaque  partie. 
L'une  la  compte  dans  ses  biens,  l'autre  la  déduit  des  siens.  Et  de  là 
cette  conséquence  remarquable  que  toute  acquisition  ^er  universita- 
tem^  c'est-à-dire  toute  succession  à  l'ensemble  ou  à  une  quote-part 
d'un  patrimoine,  comprend,  à  côté  des  choses  corporelles,  les 
créances  et  les  dettes,  et  cela  encore  que  le  successeur  ne  soit  ni  un 
héritier  ni  un  de  ceux  qu'on  assimile  aux  héritiers.  Seulement,  il  y 
a  une  grande  différence  à  faire  entre  les  créances  et  les  dettes  :  les 
créances,  en  effet,  passent  toujours  tout  entières  au  successeur  joer 
umversitatem,  tandis  que  les  dettes  ne  lui  incombent  pour  le  tout 
qu'autant  qu'il  est  réputé  continuer  ou  représenter  la  personne  du 
débiteur;  sinon,  de  même  que  son  obligation  puise  toute  sa  raison 
d'être  dans  l'acquisition,  de  même  aussi  elle  y  trouve  sa   me- 
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sure,  et  il  n'est  tenu  que  jusqu'à  concurrence  de  l'actif  recueilli. 

5'*  Enfin,  l'obligation  une  fois. née  est  naturellement  perpétuelle, 
en  ce  sens  qu'aucun  laps  de  temps  ne  suffit  à  la  faire  disparaître 
(§  3,  De  verb,  ohl.^  Inst,,  III,  15);  car  le  laps  de  temps  ne  saurait  par 
lui-môme  modifier  une  relation  une  fois  établie  entre  deux  per- 
sonnes. Ce  principe,  d'une  portée  tout  à  fait  générale,  s'applique, 
quelle  que  soit  la  cause  de  l'obligation  (1),  et  on  verra  plus  tard 
(11°  527)  que  le  droit  civil  le  poussa  jusqu'à  l'exagération  en  lui  con- 
servant soneffet  nonobstant  la  volonté  contraire  des  parties. 

490  a.  Pour  compléter  ces  notions  générales,  je  dois  essayer  d'ex- 
pliquer la  séparation  absolue  que  les  Romains  ont  toujours  mainte- 
nue entre  les  modes  d'acquérir  la  propriété  à  titre  particulier  et  les 
modes  de  devenir  créancier  ou  débiteur  (L.  3  pr..  De  obi.  et  act,^ 
XLIV,  7.  —  L.  20,  G.,  De  pact.,  \\,  3).  La  question  a  deux  aspects. 

Il  faut  d'abord  comprendre  pourquoi  les  modes  d'acquérir  la  pro- 
priété sont  inapplicables  en  matière  d'obligations.  Or,  on  se  rappelle 
que  ces  modes  se  divisent  en  deux  catégories,  d'une  part  l'occupa- 
tion, mode  originaire,  et  d'autre  parties  six  modes  dérivés  (n°  219). 
L'occupation,  fait  simple  qui  consiste  dans  la  prise  de  possession 
d'une  chose  nullius,  établit  immédiatement  un  rapport  entre  l'oc- 
cupant et  la  chose  occupée,  elle  engendre  donc  la  propriété  qui  n'est 
qu'un  rapport  entre  une  personne  et  une  chose;  mais  il  est  visible 
qu'elle  ne  crée  aucune  espèce  de  relation  entre  les  personnes,  et 
voilà  pourquoi  elle  ne  saurait  être  génératrice  d'obligations.  Quant 
aux  modes  dérivés,  à  la  fois  modes  d'aliéner  et  d'acquérir,  leur 
fonctionnement  ne  se  conçoit  que  moyennant  deux  conditions, 
savoir  que  le  droit  à  aliéner  préexiste,  et  que  sa  nature  ne  répugne 
pas  à  un  changement  de  titulaire.  Par  cela  même  il  ne  pouvait  être 
question  de  les  faire  intervenir  ni  pour  créer  une  obligation,  puis- 
qu'ils s'appliqueraient  alors  à  un  droit  non  encore  existant,  ni  pour 
transmettre  une  obligation  déjà  née,  puisque  les  obligations  sont 
incessibles.  II  n'est  donc  pas  étonnant  que  ceux  mêmes  de  ces  modes 
qui  se  prêtent  à  la  transmission  des  choses  incorporelles  soient  tou- 
jours demeurés  sans  application  aux  créances. 

(1)  Il  s'applique  môme  aux  obligations  nées  d'un  contrat  de  bonne  foi.  Plusieurs 
interprètes,  il  est  vrai,  enseignent  sans  hésiter  une  doctrine  contraire,  se  fondant 
sur  ce  que  la  société,  le  mandat,  le  lounge  d'ouvrage,  s'éteignent  par  la  mort^des 
parties.  Mais  je  ne  puis  voir  là  qu'une  confusion  :  ce  que  la  mort  des  parties  fait 
cesser,  c'est  le  contrat  lui-même,  c'est  la  cause  productive  d'obligations;  mais  les 
obligations  déjà  nées  subsistent  sans  aucun  doute. 
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Maintenant,  et  c'est  ici  la  seconde  face  de  notre  question,  les 
fails  auxquels  la  loi  attache  la  puissance  d'engendrer  des  obligations 
pouvaient-ils  logiquement  être  considérés  comme  susceptibles  de 
donner  la  propriété?  Dès  à  présent,  et  sans  les  avoir  encore  étudiés, 
on  peut  répondre  non.  En  effet,  les  obligations,  d'après  la  déPmition 
même,  ne  peuvent  naître  que  de  faits  propres  à  établir  entre  deux 
personnes  déterminées  un  état  de  choses  que  la  nature  n*a  pas 
établi  d'une  manière  générale  entre  tous  les  hommes.  Mais  une  mo- 
dification dans  les  relations  de  deux  personnes  ne  peut  pas  à  elle 
seule  entraîner  modification  dans  les  relations  entre  les  personnes 
et  les  choses.  Et  voilà  pourquoi,  comme  je  le  faisais  remarquer  tout 
à  l'heure,  la  promesse  de  transférer  la  propriété  est  par  elle-même 
impuissante  à  opérer  ce  transport. 

II.  —  CLASSIFICATION  GÉNÉRALE  DES  OBLIGATIONS. 

Lib.IH,  tit.  xiii,  Be  obligationibus,  Toutes  les  obligations,  c'est  là  leur 

§   i.    —    Omnium   autem  obliga-  division  principale,  rentrent  dans 

tionum  summa  divisio   in  duo  ge-  deux  classes  :  en  effet,  elles  sont  ou 

nera  deducilur  :  namque  a.ut  civi-  civiles  ou  prétoriennes.  Sont  civiles 

les  sunt  aut  prœtoriœ.  Civiles  sunt,  celles  qui  ont  été  établies  par  des 

quae  aut  legibus  constitutœ  aut  cer-  lois  ou   tout  au  moins  consacrées 

te  jure  civili  comprobatœ  sunt.  Prœ-  par  le  droit  civil.  Sont  prétoriennes, 

toriaesunt,quas  prsetor  ex  sua  juris-  ou    autrement    dites    honoraires, 

dictione  constituif,  quae  etiam  ho-  celles  que  le  préleur  a  étabhes  en 

norarise  vocantur.  vertu  de  sa  juridiction. 

491.  Je  ne  m'attacherai  pour  le  moment  qu'à  deux  classifica- 
tions tout  à  fait  essentielles;  car  elles  détermineront  le  plan  général 
de  cette  étude. 

1°  Les  obligations,  selon  la  source  du  droit  qui  les  a  créées  {cons- 
titutœ)  ou  reconnues  {comprohatœ),  sont  dites  civiles  ou  honorai- 
res. On  appelle  civiles  celles  qui  dérivent  ou  d'une  loi  proprement 
dite  ou  de  toute  autre  source  du  droit  civil  ;  honoraires,  celles  qui 
n'ont  été  introduites  que  par  l'édit  des  magistrats  (§  1  sup.)  (1).  Les 
obligations  honoraires  constituent  un  droit  de  seconde  formation 
qui  s'ajoute  au  droit  civil  et  le  complète,  mais  sans  jamais  en  déran- 
ger l'économie  ni  en  restreindre  l'application.  Aussi  ne  sont-elles 

(1)  En  cette  matière  comme  partout,  l'édit  le  plus  fécond  fut  celui  des  préteurs. 
Aussi  Justinien  commet-il  ici  la  confusion  précédemment  signalée  entre  les  mots 
prétorien  et  honoraire  (n®  19). 
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pas  môme  menlioimées  dans  les  commentaires  de  Gaius  ;  car  il  entre 
dans  le  plan  de  cet  ouvrage,  qui  n*est  qu'un  tableau  abrégé  du  droit 
civil,  de  ne  toucher  à  la  législation  honoraire  que  d'une  manière  in- 
cidente et  alors  seulement  qu'elle  a  pour  résultat  pratique  de  dé- 
truire ou  d'entamer  la  vieille  législation  (1).  Ce  qui  est  plus  remar- 
quable, c'est  que  les  Institutes  de  Justinien,  après  avoir  constaté 
l'existence  des  obligations  honoraires,  ne  leur  consacrent  aucun 
développement  spécial  :  le  peu  qu'elles  en  disent  se  trouve  égaré 
soit  dans  la  théorie  des  obligations  civiles,  soit  dans  celle  des  ac- 
tions. Ce  défaut  de  méthode  s'expliquera  facilement,  lorsque  j'aurai 
fait  coHnaître  les  principaux  procédés  que  le  magistrat  emploie  pour 
créer  des  obligations. 

2**  Quand  on  envisage  les  obligations  au  point  de  vue  de  leur  effet, 
on  les  partage  en  civiles  et  en  naturelles.  En  ce  sens  on  appelle  ci- 
viles, quelle  que  soit  la  source  du  droit  qui  les  consacre,  toutes 
celles  qui  aboutissent  à  une  action;  naturelles,  celles  auxquelles 
cette  sanction  suprême  est  refusée.  D'un  côlé  donc,  le  lien  de  droit 
se  manifeste  dans  toute  sa  force,  et  s'il  arrive  que  l'obligation  reste 
inexécutée,. ce  ne  peut  être  que  par  l'insolvabilité  du  débiteur.  De 
l'autre  côté,  le  lien  de  droit  est  très-faible;  il  n'apparaît  pratique- 
ment que  dans  des  circonstances  rares  et  accidentelles  où  le  créan- 
cier peut  l'invoquer  sans  agir  ou  tout  au  moins  sans  en  faire  la 
cause  directe  de  son  action  :  hors  de  là,  l'exécution  dépend  absolu- 
ment du  débiteur.  A  raison  de  cette  imperfection,  l'obligation  na- 
turelle n'est  pas,  aux  yeux  des  jurisconsultes,  une  véritable  obliga- 
tion :  Papinien  n'y  voit  qu'un  lien  d'équité  (L.  93  §  4,  De  solut.j 
XLYI,  3);  et  d'autres  jurisconsultes  n'hésitent  pas  à  dire  qu'elle 
n'engendre  ni  créancier  ni  débiteur,  et  que  de  telles  qualifications 
employées  en  cette  matière  sont  impropres  et  abusives  (L.  16  §  4, 
De  fid.,  XLVl,  1.  —  LL.  10  et  108,  Be  verb,  sign.,  L.  16).  Cette 
observation  n'est  pas  sans  importance  :  j'en  conclus  que  non-seule- 
ment ces  obligations  n'appartiennent  pas  à  la  législation  primitive, 
(un  législateur,  en  effet,  ne  reconnaît  pas  des  obligations  pour  les 
abandonner,  ou,  peu  s'en  faut,  au  bon  vouloir  du  débiteur),  mais 
que  toujours  elles  restèrent  en  dehors  du  droit  proprement  dit. 
Aussi  ne  les  rattache-t-on  jamais  ni  au  droit  civil  ni  au  droit  préto- 

(1)  Par  exemple,  il  était  obligé  de  s'étendre  assez  longuement  sur  les  bonorwn 
possessionesj  sous  peine  de  donner  une  idée  fausse  du  droit  successoral  qu'on  appli- 
quait de  son  temps. 
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rien  :  elles  furent  le  produit  d'une  réaction  de  l'équité  contre  le 
droit,  et  cette  réaclion  eut  pour  instrument  une  jurisprudence  qui 
ne  pouvait  pas  ou  ne  voulait  pas  faire  la  loi.  Voilà  pourquoi  ces 
obligations  furent  si  incomplètement  sanctionnées;  voilà  pourquoi 
aussi  les  sources  que  nous  connaissons  ne  s'en  occupent  jamais  que 
par  occasion  et  d'une  manière  incidente  (1). 

Ces  deux  classifications  posées,  nous  avons  devant  nous  trois  cou- 
ches successives  d'obligations  :  1°  les  obligations  civiles  dans  les 
deux  sens  du  mot  :  ce  sont  les  plus  anciennes  et  les  plus  nombreu- 
ses, ce  sont  aussi  les  plus  importantes;  2°  les  obligations  honorai- 
res, postérieures  en  date,  mais  non  moins  complètes  dans  leurs 
effets;  3°  enfin  les  obligations  naturelles  qui,  sans  briser  ni  élargir 
les  théories  des  droits  civil  et  honoraire,  viennent  avec  beaucoup  de 
timidité  et  dans  une  mesure  fort  insuffisante  les  adoucir  ou  les 
compléter.  Par  la  marche  même  de  ce  développement,  on  devine 
que  la  théorie  générale  des  obligations  se  confond  avec  celle  des 
obligations  civiles.  Ce  n'est  donc  qu'après  avoir  épuisé  cette  pre- 
mière catégorie  que  j'aborderai  spécialement  les  deux  autres  :  jus- 
que-là je  ne  toucherai  aux  obligations  honoraires  ou  naturelles 
qu'autant  qu'il  le  faudra  pour  être  clair  et  complet  sur  les  obhga- 
tions  civiles  elles-mêmes. 

III.  —  CLASSIFICATION  DES  SOURCES  DES  OBLIGATIONS. 

Lib.  Ill,  tit.  XIII,  De  obligationibus,        Voici  une  autre  division  qui  com- 

§  2.  —  Sequens  divisio  in  quatuor  prend  quatre  branches  :  En  effet, 

species  deducitur  :  aut   enim   ex  les  obligations  naissent  ou  d'un  con- 

conlraclu  sunt,  aut  quasi  ex  con-  trat,  ou  comme   d'un  contrat,  ou 

traclu,  aut  ex  maleficio,  aut  quasi  d'un  délit,  ou  comme  d'un  délit, 
ex  maleficio. 

(I)  Si  l'on  veut  connaître  dès  à  présent  les  autres  classifications  des  obligations, 
voici,  en  laissant  de  côté  celle  qui  fera  l'objet  du  numéro  suivant, quelles  sont  les 
principales  :  1°  Les  unes  sont  du  droit  des  gens,  les  autres  du  droit  civil.  Ces 
dernières  sont  l'exception,  et  j'aurai  soin  de  les  indiquer  à  mesure  qu'elles  se 
présenteront.  2"  On  oppose  les  obligations  de  donner  aux  obligations  de  faire  ou 
de  ne  pas  faire.  3"  Ily  a  des  obligations  certaines  et  il  yen  ad'incertaines.;4°  Les  unes 
sont  divisibles,  et  les  autres  indivisibles.  5°  Il  y  en  a  de  pures  et  simples,  d'autres 
sont  soumises  à  une  modalité,  6°  Dans  les  unes  il  n'y  a  qu'un  sujet  actif  et  qu'un 
sujet  passif  ;  d'autres,  au  contr-aire,  ont  plusieurs  sujets  ou  activement  ou  passive- 
ment. 7°  Enfin,  on  distingue  des  obligations  principales  et  des  obligations  acces- 
soires. Je  ferai  rentrer  l'exposé  des  six  dernières  divisions  dans  l'étude  du  contrat 
de  stipulation. 
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492.  Les  sources,  ou,  pour  parler  comme  les  Romains,  les  cau- 
ses des  obligations  sont  les  faits  très-variés  qui  leur  donnent  nais- 
sance. D'après  les  Institutes  de  Justinien  (§  2  sup.)^  ces  fails  se  di- 
visent en  quatre  catégories.  Deux  ont  un  nom  technique,  ce  sont 
les  contrats  et  les  délits  (1)  ;  les  deux  autres  ne  sont  désignées  que 
par  voie  de  périphrase  et  de  comparaison  :  on  dit  que  l'obligation 
naît  comme  d'un  contrat  ou  comme  d'un  délit.  La  différence  entre 
les  contrats  et  les  délits  est  très-nette  :  sans  prétendre  pour  le  mo- 
ment donner  des  définitions  complètes,  qui  dit  contrat  suppose  une 
convention  ou  accord  de  plusieurs  volontés,  qui  dit  délit  suppose  un 
dommage  causé  à  autrui  contrairement  au  droit.  Maintenant,  si 
l'on  remarque  d'une  part  que  les  conventions  sont  par  elles-mêmes 
des  faits  licites,  tandis  que  les  délits  sont  des  faits  essentiellement 
illicites,  d'autre  part  que  parmi  les  faits  générateurs  d'obligations 
il  y  en  a  qui  peuvent  être  licites  sans  être  des  conventions  et  d'au- 
tres qui  peuvent  être  illicites  sans  avoir  été  qualifiés  délits,  on 
comprendra  tout  de  suite  la  signification  des  deux  autres  sources  : 
l'obligation  naît  comme  d'un  contrat,  lorsqu'elle  a  sa  cause  dans 
un  fait  licite  autre  qu'une  convention  ,  elle  naît  comme  d'un  délit, 
lorsque  sa  cause  est  dans  un  fait  illicite  qui  n'a  pas  été  qualifié  dé- 
lit. Cette  division,  devenue  classique,  paraît  avoir  été  empruntée  à 
Gains  qui,  dans  ses  res  quotidianœ  {h.  1  pr.^Beobl.  et  act.  ^  XLIY,  7), 
faisait  dériver  les  obligations  des  contrats,  des  délits,  ou  encore  ex 
variis  causarum  figuris,  c'est-à-dire  de  faits  divers  offrant  les  uns 
l'image  d'un  contrat  et  les  autres  l'image  d'un  délit.  Que  tel  soit 
bien  le  sens  de  cette  expression  un  peu  vague,  c'est  ce  qui  ressort 
des  développements  que  le  jui^consulte  donne  à  sa  pensée,  puis- 
que après  avoir  traité  des  contrats  (L.  1  §§  l  à  15,  De  obi.  et  act.)  et 
des  délits  (L.  4,  eod.  tit.),  il  passe  précisément  aux  obligations  que 
les  Institutes  nous  présenteront  plus  tard  comme  nées  de  faits  sem- 
blables à  des  contrats  ou  à  des  délits,  et  lui-même  emploie  alors 
les  expressions  obligatio  quasi  ex  contractu  et  quasi  ex  maleficio 
(L.  5,  surtout  §§  l,  4,  5,  6,  eod.  tit.).  Comment  donc  se  fait-il  que 

(1)  Pour  désigner  le  délit,  la  langue  latine  a  deux  mots  techniques,  delictum  et 
maleficiûm.  Gaius  emploie  le  premier  dans  ses  commentaires  (III,  §§  88  et  182),  le 
second  dans  ses  7'es  quotidianœ  [hL.  1,  4  et  5,  De  obi.  et  act.).  Quant  aux  Institutes 
de  Justinien,  elles  se  servent  de  l'un  ou  de  l'autre,  selon  celui  des  deux  ouvrages 
de  Gaius  qu'elles  copient  (§  2  sup.  —  De  obi.  quœ  ex  del.  nasc,  IV,  I).  Dans 
un  langage  moins  usité  et  moins  technique,  le  délit  s'appelle  aussi  peccatum  (L.  62^ 
pr.  et  §  8,  De  obi.  et  act.  —  L.  24i,  De  verb.  sign. y  L,,  IG). 
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ce  même  Gaius  dans  ses  commentaires  (III,  §  88;  IV,  §  2)  réduise 
les  sources  des  obligations  à  deux,  les  contrats  et  les  délits?  Certai- 
nement, sa  pensée  n*est  pas  de  nier  l'existence  des  deux  autres 
sources  ;  mais,  au  lieu  de  s'attacher  ici  au  sens  absolument  rigou- 
reux des  mots,  il  comprend  parmi  les  contrats  les  faits  semblables 
aux  contrats,  et  parmi  les  délits  les  faits  semblables  aux  délits.  Et 
en  cela  il  parle  le  langage  ordinaire  des  jurisconsultes,  qui  en  pré- 
sence de  faits  engendrant  des  oh\\^d.iïons  quasi  ex  contractu  n'hési- 
tent pas  à  employer  le  mot  contrat  (L.  16,  Be  neg.  gest.,  III,  5. — 
L.  9  pr..  De  duob.  re  s,  XLV,  2.  —  LL.  19  pr.  et  23,  De  reg.  jur.,  L, 
17),  de  même  qu'ils  appellent  volontiers  délit  tout  fait  illicite  qui 
préjudicie  à  autrui  (L.  1  §  8,  De  his  qui  effud,^  IX,  3)  (I).  Ce  langage 
n'est  même  pas  absolument  étranger  aux  Institutes  (§  I,  De  act., 
IV,  6). 

En  résumé,  les  sources  des  obligations  sont  classées  de  deux  fa- 
çons fort  différentes.  Tantôt  on  se  contente  de  distinguer  entre  les 
sources  licites  et  les  sources  illicites  ;  tantôt  on  établit  une  subdivi- 
sion dans  chacune  de  ces  deux  catégories.  Serait-il  sage  de  con- 
damner l'une  ou  l'autre  de  ces  classifications?  Non,  s'il  est  possible 
de  les  expliquer  toutes  les  deux,  et  pour  cela  il  suffit  de  remarquer 
qu'elles  ne  sont  pas  conçues  au  même  point  de  vue.  Quand  on  as- 
signe quatre  sources  aux  obligations,  c'est  qu'on  les  envisage  dans 
la  manière  dont  elles  se  forment;  quand,  au  contraire,  on  les  ra- 
mène à  deux  sources,  c'est  qu'on  les  prend  toutes  formées  et  qu'on 
s'attache  seulement  au  caractère  de  l'action  qui  les  sanctionne  : 
or,  que  l'obligation  naisse  d'un  contrat  ou  comme  d'un  contrat,  elle 
aboutit  toujours  à  une  action  dite  rei  persequendœ  gratia;  qu'au  con- 
traire elle  naisse  d'un  délit  ou  comme  d'un  délit,  elle  aboutit  à 
une  action  d'une  tout  autre  nature  et  qu'on  appelle  pénale.  La 
vérité  est  donc  que  pour  étudier  les  obligations  dans  leurs  effets, 
ou,  ce  qui  est  même  chose,  dans  les  actions  qu'elles  engendrent, 
il  n'y  a  pas  besoin  de  leur  reconnaître  plus  de  deux  sources,  il 
suffît  de  distinguer  si  elles  dérivent  de  faits  licites  ou  de  faits  ilii- 

(1)  Je  suis  très-porté  à  croire  que  Gaius  est  le  premier  et  peut-être  le  seul  des 
jurisconsultes  qui  ait  expressément  distingué  les  obligations  quasi  ex  contractu  et 
quasi  ex  delicto  des  obligations  résultant  des  contrats  ou  des  délits  proprement  dits. 
Tout  au  moins  est-il  le  seul  qui  paraisse  avoir  tenu  compte  de  cette  distinction  dans 
le  plan  général  de  son  exposition.  —  Au  surplus,  j'ai  intentionnellement  laissé  de 
côté  un  texte  de  Modestin  (L.  52  pr.,  De  obi.  et  act, y  XLIV,  7)  où  les  sources  des 
obligations  sont  classées  delà  façon  la  plus  confuse  et  la  moins  scientifique. 
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cites.  Mais  quand  il  s'agit  d'étudier  leur  formation,  et  tel  est  ici 
notre  objet,  il  vaut  mieux  prendre  pour  base  la  classification  des  Ins- 
titutes, qui  repose  sur  une  analyse  plus  complète  (1). 

IDÉE   GÉNÉRALE   ET  CLASSIFICATION   DES    CONTRATS. 

Lib.  HT.  tit.  XIII,  De  obligationibuSj  II  faut  étudier  en  premier  lieu  les 

§  2  (suite).  —  Prius  est  ul  de  iisquœ  obligations  qui  naissent  d'un  con- 

ex  contractu  sunt  dispiciamus.  Ha-  trat.   Or,  elles  se  partagent   aussi 

rum  œque  quatuor  sunt  species  :  en   quatre  classes  :  en    effet,   les 

aut  enim  re  contrahuntur,  aut  ver-  contrats  se   forment  ou  re  (2),  ou 

bis,  aut  litteris,  aut  consensu.    De  par  des  paroles,  ou  par  des  écri- 

quibus  singulis  dispiciamus  (Gaius,  tures,  ou  par  le  seul  consentement, 

m,  §  89).  Examinons  une  à  une   ces  quatre 

classes. 

495.  Les  contrats,  par  cela  même  qu'ils  sont  l'œuvre  commune 
et  réfléchie  des  deux  parties,  sont  aussi  la  plus  usuelle  des  sources 
d'obligations  et  la  seule  vraiment  normale  (3).  Quant  aux  faits 
qu'on  assimile  aux  contrats,  non-seulement  le  nombre  en  est  fort 
restreint,  mais  plusieurs  sont  d'une  application  rare.  A  l'égard  des 
faits  illicites,   leur  caractère  exceptionnel  s'accuse  par  leur  nom 

(1)  On  remarquera  que  c'est  le  droit  civil  lui-même  qui  sanctionne  tous  les  con- 
trats et  les  faits  assimilés  aux  contrats.  Sans  doute  le  droit  honoraire  attacha  la 
même  force  obligatoire  à  d'autres  faits  licites,  conventions  ou  autres,  que  le  droit 
civil  avait  négligés  ;  et  dès  lors  on  aurait  pu  dire  que  ces  faits  engendraient  des 
obligations  contractuelles  ou  quasi-contractuelles,  mais  on  ne  le  fit  pas  :  la  langue 
juridique  distingua  toujours  entre  les  créations  du  droit  civil  et  les  innovations 
du  magistrat.  Quant  aux  obligations  résultant  de  faits  illicites,  la  distinction  n'est 
plus  aussi  nette  :  il  paraît  certain  que  de  tels  faits,  même  quand  ils  n'étaient 
prévus  et  punis  que  par  l'édit,  s'ajoutèrent  à  la  liste  des  délits  ou  des  faits  réputés 
semblables  aux  délits. 

(2)  Ce  mot  re  ne  me  paraît  pas  susceptible  d'être  fidèlement  rendu  en  un  bon 
français.  Quelques-uns  ont  traduit  par  la  chose  ;  mais  qu'est-ce  qu'une  obligation 
formée  par  la  chose  ?  notre  langue  ne  s'accommode  pas  d'un  pareil  vague.  Essayera- 
t-on  de  traduire  re  par  fait  ou  par  tradition  ?  Le  mot  fait  es^  beaucoup  trop 
large,  puisque  toute  obligation,  contractuelle  ou  non,  dérive  d'un  fait  ;  et  le 
mot  tradition,  bien  qu'exact  en  notre  matière,  est  peut-être  trop  étroit,  puis- 
que les  Romains  considèrent  également  les  obligations  ex  delicto  comme  formées  re 
(L.  4,  De  obi.  et  act.,  XLIV,  7),  et  qu'ici  certainement  la  res  ne  consiste  pas  en 
une  tradition. 

(3)  Celte  remarque  est  tellement  vraie  que  parfois  les  jurisconsultes,  élargissant 
démesurément  le  sens  des  mots  contractus  et  contrahere^  vont  jusqu'à  les  em- 
ployer en  matière  de  délits.  Un  texte  appelle  le  délit  tnale  contractus^  (L.  52,  De 
rejud.y  XLII,  1).  A  ce  point  de  vue  compréhensif,  le  mot  contrat  désignerait  tout 
fait  générateur  d'obligation  (L.  20,  De  jud.,  V,  1). 
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même  ;  et  si  la  science  du  droit  leur  fait  une  place,  ce  n'est  que 
par  force,  parce  qu'il  est  impossible  de  les  supprimer  de  la  vie 
pratique.  De  cette  observation  il  résulte  que  l'étude  des  contrats 
doit  logiquement  précéder  celles  des  autres  sources,  et  telle  est,  en 
efTet,  la  marche  suivie  par  les  Institutes  (§  2  sup.). 

Qu'est-ce  donc  qu'un  contrat?  Il  est  fort  remarquable  que  les  ju- 
risconsultes, qui  mettent  le  plus  grand  soin  à  classer  les  contrats  et 
à  préciser  le  caractère  distinctif  de  chaque  classe,  ne  se  préoccu- 
pent pas  d'en  donner  la  définition  générale;  et  cela  n'étonnera  per- 
sonne, quand  on  aura  vu  que  cette  définition  ne  saurait  être  à  la 
fois  assez  large  pour  convenir  à  tous  les  contrats  et  assez  précise 
pour  nous  permettre  de  les  reconnaître  à  première  vue  avec  certi- 
tude, si  d'avance  nous  n'en  possédons  par  cœur  la  liste  exacte. 

Au  fond  de  tout  contrat,  comme  élément  vital  et  essentiel,  on 
trouve  deux  choses  :  d'abord  une  convention  ou  pacte,  c'est-à-dire 
le  consentement  de  deux  ou  plusieurs  personnes  (L.  1  §  3,  />e  pact. y 
II,  14),  puis,  comme  but  immédiat  de  cette  convention,  une  ou  plu- 
sieurs obligations  à  créer.  Est-ce  à  dire  que  deux  parties  qui  s'accor- 
dent dans  la  volonté  d'obliger  l'une  d'elles  envers  l'autre  ou  de  s'o- 
bliger réciproquement  donneront,  par  cela  seul  et  toujours,  nais- 
sance à  un  contrat  ?  Aucunement  :  c'est,  en  ettet,  une  règle  aussi 
ancienne  que  le  droit  romain,  une  règle  encore  vivante,  sinon  tout 
à  fait  intacte,  dans  le  dernier  état  de  la  législation,  que  le  simple 
consentement  des  parties  n'a  pas  la  puissance  d'obliger.  Tel  est  le 
sens  de  ces  formules  :  «  ISuda  pactio  obligationem  non  parit. — Ex  pacto 
actio  non  nascitur  (L.  3  §§  4  et  5,  De  pactis,  II,  14).  »  Que  faut-il 
donc  pour  qu'une  convention  prenne  le  nom  de  contrat,  ou^  ce 
qui  est  identique,  pour  qu'elle  réussisse  à  obliger  ?  Il  faut  que  le 
législateur  l'ait  distinguée  des  autres  en  la  sanctionnant  par  voie 
d'action,  et,  comme  conséquence  de  cette  idée,  il  faut  qu'il  l'ait 
nommée  (L.  1  §  4;  L.  7  §  1,  De  pact.,  II,  14).  De  sorte  qu'en  résumé 
tout  contrat  présente  les  quatre  caractères  suivants  :  1°  il  contient 
une  convention;  2*^  cette  convention  tend  à  obliger;  3°  elle  porte 
un  nom  technique;  4°  elle  engendre  action.  Mais  je  l'ai  dit  par 
avance,  cette  définition  ne  jette  pas  grande  clarté  sur  la  matière. 
Car  la  loi  ne  consacrant  pas,  en  principe,  le  consentement  des  par- 
ties, le  point  essentiel  est  de  savoir  dans  quels  cas  et  à  quelles  con- 
ditions elle  le  consacre.  Or,  c'est  sur  quoi  il  est  impossible  de  for- 
muler aucune  règle  générale.  Il  faut  nécessairement,  pour  obtenir 
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précision  et  exaclitade,  passer  en  revue  les  différentes  classes  de 
contrats.  Voici  donc  la  classification  que  Justinien  (§  2  sup.)  em- 
prunte à  Gains  :  les  contrats,  dit-il,  se  forment  re,  verbis,  litteris  ou 
consensu. 

Contrats  formés  re  ou  contrats  réels. — Sont  compris  dans  cette  ca- 
tégorie le  mutuum  ou  prêt  de  consommation,  le  commodat  ou  prêt 
à  usage,  le  dépôt  et  le  gage.  Ce  qu'on  appelle  res  en  cette  matière, 
c'est  une  tradition,  soit  pour  le  mutuum  une  tradition  translative  de 
propriété,  et  pour  les  trois  autres  contrats  une  nuda  ti^aditio  (n°  225). 
En  disant  que  dans  ces  quatre  cas  l'obligation  se  forme  re,  on  en- 
tend donc  qu'elle  a  sa  cause  dans  la  tradition  jointe  au  consentement, 
ou,  en  d'autres  termes^,  que  nul  ne  peut  être  tenu  comme  emprun- 
teur, commodataire^  dépositaire  ou  gagiste,  tant  qull  n'a  rien  reçu. 

Contrat  verbis.  —  Ce  contrat,  que  pour  le  moment  nous  pouvons 
sans  inconvénient  confondre  avec  la  stipulation  qui  en  est  l'applica- 
tion principale,  consiste  en  une  interrogation  et  une  réponse  concor- 
dantes entre  elles  et  dont  les  formules  sont  déterminées  par  la  loi 
elle-même  {certa  ou  solemnia  verha^  verborum  solemmtas  ou  proprietas, 
verborum  conceptio. — §l,Z>6'?;er6.o6/.,Inst.,III,15.  —  Gains,  III,  §136). 
—  \A.'6%i,Deverb.  oô/.,XLV,l).  L'accord  des  volontés  ne  vaut  qu'au- 
tant qu'il  s'enveloppe  dans  ces  formules,  et  réciproquement  ces  for- 
mules ne  valent  que  vivifiées  par  l'accord  des  volontés  {stipulatio  ex 
utriusque  consensu  valet.  —  L.  83  §  1  ;  L.  137  %\^  De  verb,  obi.,  XLV, 
1)  (I).  Il  est  donc  exact  de  dire  que  la  cause  de  l'obligation  contractée 
verbis  gît  tout  ensemble  dans  le  consentement  et  dans  les  paroles 
solennelles. 

Contrat  litteris.  —  C'est  l'écriture  qui  remplit  ici  le  rôle  que  les 
paroles  jouent  dans  la  stipulation.  Au  lieu  de  formules  qu'on  pro- 
nonce, nous  avons  donc  des  formules  qu'on  écrit  [proprietas  scri- 
pturœ.  —  Gains,  III,  §  136)  ;  et  ce  sont  ces  formules,  également  dé- 
terminées par  la  loi,  qui,  s'ajoutant  au  consentement  qu'elles  mani- 
festent, servent  de  cause  à  l'obligation. 

Contrats  formés  consensu  ou  contrats  consensuels.  —  Cette  dernière 
classe  comprend  la  vente,  le  louage,  le  mandat  et  la  société.  Que 
ces  contrats  se  forment  consensu,  cela  signifie  qu'à  la  différence  des 
précédents  ils  n'exigent  rien  en  dehors  du  consentement  considéré 

(1)  Ce  qui  fait  bien  ressortir  coite  seconde  idée,  c'est  que  la  formule  de  la  stipu- 
lation peut  être  employée  sans  autre  but  que  de  former  un  simple  pacte  (L.  7  §  12, 
De  pad.,  II,  14). 

II.  13 
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ici  comme  une  cause  suflisantc  d'obligation  (Gaius,  III,  §  136).  Ce 
sont  donc  les  plus  simples  de  tous,  puisque  seuls  ils  se  réduisent  aux 
éléments  que  j'ai  indiqués  dans  la  définition  générale.  A  vrai  dire,  ce 
ne  sont  que  des  pactes  mis  hors  pair  et  séparés  de  la  foule  des  autres 
par  une  consécration  légale. 

494.  Si  loin  que  nous  puissions  remonter  dans  Thistoire  du  droit 
Romain,  nous  y  trouvons  ces  quatre  classes  de  contrats  (1).  D'autres, 
tels  que  la  fiducie,  existèrent  anciennement  et  tombèrent  en  désué- 
tude; d'autres,  je  fais  surtout  allusion  aux  contrats  innomés,  ne 
furent  reçus  que  tard  et  demeurèrent  dans  le  droit  définitif.  Mais  la 
liste  classique  paraît  n'avoir  jamais  compris  que  ceux  que  je  viens 
d'énumérer;  c'est  donc  aussi  sur  eux  que  pour  le  moment  je  vais 
concentrer  toute  mon  attention,  comme  s'ils  eussent  toujours  existé 
seuls.  Un  coup  d'oeil  jeté  sur  leur  nature  et  sur  leur  fonction  va 
nous  montrer  quel  est  l'ordre  à  suivre  dans  cette  étude. 

Les  contrats  verbis  et  litteris  se  distinguent  des  contrats  tant  réels 
que  consensuels  par  une  organisation  toute  civile.  Je  veux  dire  qu'ils 
contiennent  des  éléments  artificiels  et  arbitraires.Et  en  effet,  qu'une 
convention,  par  hypothèse  très-sérieuse,  très-licite,  conclue  entre 
personnes  absolument  maîtresses  de  leurs  droits  et  de  leur  volonté, 
soit  réputée  non  avenue  par  cela  seul  qu'elle  n'a  pas  été  enchâssée 

(1)  Je  ne  saurais  passer  complètement  sous  silence  un  système  moderne  d'a- 
près lequel  il  n'y  aurait  eu  primitivement  qu'une  seule  façon  de  contracter,  sa- 
voir le  nexum  ou  la  solennité  per  ces  et  libram  (tome  P%  1"  édit.,  p.  483,  note  3; 
2*  édit.,  p.  500,  note  2)  ;  de  telle  sorte  que  la  formation  d'une  obligation  contrac- 
tuelle quelconque  aurait  exigé  invariablement  deux  choses,  une  vente  fictive  et 
des  verba  certa.  Dans  ce  système,  les  contrats  re,  verbis  et  lilteris,  ne  seraient 
que  des  simplifications,  et,  si  je  puis  ainsi  parler,  des  dégradations  successives  du 
contrat  primitif.  Quant  aux  contrats  consensuels,  leur  consécration  daterait  d'une 
époque  très-postérieure.  Je  me  garderai  sans  doute  d'affirmer  que  la  classifica- 
tion présentée  par  les  Institutes  soit  née  complète  à  un  jour  donné,  ni  que  ses  ori- 
gines se  confondent  avec  celles  du  droit  Romain.  Mais  je  ne  puis  me  faire  à  cette 
idée  qu'il  y  ait  eu  une  époque  où  les  solennités  du  nexum  fussent  exigées  pour  la 
formation  de  toutes  les  obligations,  même  des  plus  insignifiantes  et  des  plus  néces- 
saires à  la  satisfaction  de  nos  besoins  de  tous  les  jours.  Tant  de  formalisme  et  tant 
de  complication  eussent  rendu  la  vie  impossible.  Pour  y  croire,  il  faudrait  donc  des 
témoignages  positifs,  et  ces  témoignages  font  absolument  défaut.  Les  textes  qui 
parlent  du  nexum  considéré  comme  moyen  de  s'obliger  se  bornent  à  le  mentionner 
ou  à  le  définir  :  aucun  ne  laisse  soupçonner  qu'il  ait  jamais  été  d'une  application 
générale  et  obligatoire  (Gaius,  III,  §  173.  —  Varron,  De  ling,  lat.,  VII,  105.  — 
Festus,  v"  Nexum  ei  Nuncupaia),  Quant  à  moi,  je  suis  très-enclin  à  penser  que  le 
nexum  ne  s'employait  qu'en  matière  de  dettes  d'argent,  et  que  là  môme  il  était  sim- 
plement facultatif,  ayant  pour  but  non  pas  d'assurer  une  action  au  créancier,  mais 
bien  de  lui  procurer  des  sûretés  plus  énergiques. 
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dans  des  formules  toutes  faites,  assurément  ce  n'est  pas  là  une  in- 
spiration de  la  simple  raison  naturelle.  Ces  formules,  comme  toutes 
solennités  juridiques,  sont  de  pure  création  légale,  et  l'obligation 
d'y  recourir  dénote  un  formalisme  qui  n'est  ni  de  tous  les  temps  ni 
de  tous  les  pays.  Au  contraire,  la  conception  des  deux  autres  classes 
de  contrats  ne  saurait  être  simplifiée.  Tout  y  est  naturel  et  néces- 
saire. Cela  est  de  la  dernière  évidence  pour  les  contrats  consensuels 
qui  ne  sont  que  des  conventions  privilégiées;  mais  cela  n'est  pas 
moins  vrai  pour  les  contrats  réels  :  ceux-ci  sans  doute  ne  se  forment 
pas  par  le  simple  consentement,  ils  exigent  une  tradition;  mais  quoi  de 
moins  arbitraire,  si  l'on  réfléchit  que  l'obligation  qu'ils  engendrent 
a  pour  objet  la  restitution  d'une  quantité  ou  d'une  chose  reçue? 
Tout  ceci  se  résume  à  dire  que  les  contrats  verbis  et  litteris  sont  so- 
lennels, que  les  contrats  réels  et  consensuels  ne  le  sont  pas.  Les  uns 
sont  tout  à  fait  romains;  les  autres  ont  un  caractère  d'universalité. 
Très-probablement,  c'est  à  cette  distinction  qu'Ulpien  se  réfère  quand 
il  sépare  les  conventions  en  deux  classes^  qu'il  appelle  les  unes  legi- 
timœ,  \es3iuives  jwns  gentium  {L. 5  ;  L.7pr.  et  §  i,  De  pact, ,11, 14)  (1). 
Ce  qu'il  entend  par  conventions  légitimes,  son  texte  tronqué  par 
Justinien  ne  nous  le  dit  pas;  mais  on  le  devine  envoyant  qu'il  range 
parmi  celles  du  droit  de  gens^  à  côté  des  innombrables  pactes  que  la 
loi  ne  protège  pas,  tous  les  contrats  réels  ou  consensuels.  Sa  pensée 
est  donc  bien  que  ces  contrats  n'ont  rien  de  factice,  rien  d'arbitraire^ 
tandis  que  les  contrats  vei^bis  et  litteris  sont  une  création  originale 
du  génie  romain,  une  création  qui  aurait  très -bien  pu  ou  ne  pas 
se  produire  ou  se  produire  sous  des  formes  toutes  différentes  (2). 
Les  contrats  non  solennels  ont  tous  une  fonction  spéciale,  cha- 

(1)  Sur  ces  textes,  il  y  a  deux  observations  à  faire  :  1°  La  loi  6,  De  padis,  qui 
appartient  à  Paul,  et  que  Justinien  intercale  entre  les  deux  fragments  d'Ulpien, 
<îoit  être  mise  de  côté  en  tant  qu'il  s'agit  d'interpréter  la  pensée  de  ce  dernier  ju- 
risconsulte. En  effet,  Paul  appelle  legitimœ  toutes  les  conventions  qu'un  acte  lé- 
gislatif sanctionne;  or,  en  ce  sens,  la  vente,  le  louage,  le  dépôt,  seraient  des  con- 
ventions légitimes,  et  pourtant  Ulpien  les  classe  parmi  celles  du  ju^  gentium. 
2"  L'expression  y W5  gentium  n'est  pas  prise  ici  dans  la  signification  technique  que 
je  lui  ai  précédemment  assignée  (n»  7).  Ce  qui  le  prouve,  c'est  qu'Ulpien  met  en 
dehors  du  jus  gentium  des  conventions  qui  sont  certainement  accessibles  aux  pe- 
regrini,  telles  que  la  stipulation  (n°  497) . 

(2)  Je  dois  m'expliquer  ici  sur  une  théorie  de  certains  interprètes,  d'après  les- 
quels il  n'y  aurait  pas  de  contrat  sans  une  musa  civilis.  Or,  ou  cette  expression 
ne  signifie  rien,  ou  elle  désigne  un  élément  de  création  légale.  En  ce  sens,  les  con- 
trats verbis  et  litteris  ont  effectivement  une  causa  civilis;  c'est  ce  qu'Ulpien  ex- 
prime sous   une  autre   forme  en  les  appelant  conventiones  legilimœ.  Mais  cette 
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Clin  d'eux  s'applique  dans  un  cas  déterminé    et  unique.   Donc, 
qu'on  parle  de  dépôt,  de  vente,  de  louage,  etc.,  ces  mots  donnent 
tout  de  suite  une  idée  nette  du  but  immédiat  que  les  parties  pour- 
suivent. Tout  au  contraire,  dites-moi  que  deux  personnes  ont  con- 
tracté verbis  ou  litteris,  je  ne  me  rends  pas  compte  du  résultat 
précis  qu'elles  ont  voulu  atteindre  ;  tout  ce  que  je  vois,  c'est  que 
l'une  est  devenue  créancière  et  l'autre  débitrice.  En  un  mot,  ces 
contrats  ne  sont  pas,  comme  les  précédents,  des  opérations  définies 
que  la  loi  consacre  pour  elles-mêmes  ;  ce  ne  sont  que  des  formes 
qu'elle  fournit  ou  impose  à  ceux  qui  veulent  faire  naître  des  obliga- 
tions. Par  cela  même,  ils  se  prêtent  à  une  variété  d'applications  que 
ne  comportent  pas  les  contrats  réels  ou  consensuels.  Mais  à  ce  point 
de  vue  pourtant,  une  grande  différence  doit  être  faite  entre  la  forme 
littérale  et  la  forme  verbale.  La  forme  litteris,  on  le  verra  plus  loin, 
ne    s'applique    qu'à   des    sommes    d'argent    déterminées    {certa 
pecunia).  La  forme  verbale,  au  contraire,  est  assez  élastique  pour 
s'adapter  à  toute  espèce  d'opérations.  Son  domaine  n'a  pas  d'autres 
limites  que  celui  des  obligations  elles-mêmes,  c'est-à-dire,  selon  la 
remarque  des  Institutes  (§  3,  De  divis.  siip.,  III,  18),  que  toute  vo- 
lonté de  s'obliger  peut  se  réaliser  dans  cette  forme.  Cela  est  telle- 
ment vrai  que  là  même  où  les  parties  ont  la  possibilité  de  faire  un 
autre  contrat,  rien  ne  les  empêche  de  recourir  de  préférence  à  la 
•stipulation;  et,  par  exemple,  le  but  qu'elles  atteindraient  par  une 
simple  vente,  elles  le  réalisent  tout  aussi  bien  par  deux  stipulations, 
l'une  ayant  pour  objet  la  chose  et  l'autre  le  prix.  Pareillement,  les 

théorie,  transportée  aux  contrats  réels  ou  consensuels,  n'a  plus  rien  d'exact,  si  ce 
n'est  peut-être,  on  le  verra  bientôt,  à  l'égard  du  mutuum.  Pour  les  contrats  réels,  on 
a  placé  la  causa  civilis  dans  la  res;  j'ai  déjà  montré  que  cette  res  ou  tradition  est 
exigée  par  la  nature  des  choses.  Quant  aux  contrats  consensuels,  les  uns  ont  vu 
la  causa  civilis  dans  le  simple  consentement;  d'autres  l'ont  fait  consister  dans  le 
caractère  synallagmalique  du  contrai,  d'autres  enfin  dans  la  réunion  des  conditions 
qui  constituent  son  individualité,  par  exemple,  s'il  s'agit  d'une  vente,  dans  la  merx 
et  le  prefium.  Mais  vraiment,  ne  sont-ce  pas  là  autant  de  subtilités?  Une  vente 
sans  consentement,  une  vente  sans  obligations  réciproques,  une  vente  sans  chose 
vendue  ou  sans  prix,  y  avait-il  besoin  de  l'intervention  d'un  législateur  pour  repous- 
ser des  idées  si  contradictoires  en  elles-mêmes?  —  J'ajoute  que  si  la  théorie  de  la 
causa  civilis  est  fausse  comme  théorie  générale,  l'expression  elle-même,  dans  le  sens 
que  les  interprètes  ont  voulu  lui  donner  ici,  n'est  pas  non  plus  romaine.  On  ne  la 
rencontre  que  dans  un  seul  texte  (L.  49  §  2,  De  pecuL,  XV,  1),  où  elle  désigne  sim- 
plement une  cause  productive  d'obligation  civile,  de  même  qu'ailleurs  on  trouve 
causa  naturulis,  pour  signifier  une  cause  d'obligation  purement  naturelle  (L.  3  §  7^ 
Quod  quisq.  jur,,  II,  2). 
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obligations  déjà  existantes,  de  quelque  source  qu'elles  dérivent, 
sont  toujours  susceptibles  d'être  converties  en  obligations  ex  stipu- 
latu.  Tout  ceci  bien  compris,  et  tenant  compte  de  la  règle  Expacio 
actio  non  nascitur/]divv\\(i  à  cette  conclusion  que  la  stipulation  est  le 
moule  régulier  dans  lequel  les  parlies  doivent  jeter  leur  volonté 
pour  la  rendre  obligatoire.  Tout  par  la  stipulation^  rien  sans  lastipu- 
lation,  tel  est  le  principe  fondamental.  Et  si  Ton  veut,  je  ne  dis  pas 
le  justifier  absolument,  mais  tout  au  moins  l'expliquer  et  le  com- 
prendre, en  voici  les  motifs  :  il  ne  faut  pas  que  les  obligations,  qui 
modifient  toujours  d'une  manière  grave  les  relations  naturelles  des 
hommes,  soient  contractées  à  la  légère;  il  faut  surtout  qu'aucun  doute 
ne  puisse  planer  sur  la  volonté  des  contractants.  De  là  la  nécessité 
de  recourir  à  des  formes  qui  fixent  l'attention  et  qui  accusent  avec 
évidence  le  consentement  :  or,  s'il  y  a  des  formes  tout  particulière- 
ment appropriées  à  ce  but,  ce  sont,  on  le  verra  bientôt  (n°  4-97), 
celles  de  la  stipulation.  Toutefois  certains  cas  spéciaux  sont  dérobés 
à  la  règle.  C'est  ainsi  que,  dans  le  but  principal  de  faciliter  les 
comptes  des  particuliers  entre  eux,  et  surtout  les  rapports  des  ban- 
quiers avec  leurs  clients,  on  autorisé  pour  les  obligations  cer^ce/j^CM???^ 
l'emploi  d'une  forme  plus  simple,  la  forme  litteris.  C'est  ainsi  encore 
qu'on  dispense  de  toutes  formes  les  opérations  qualifiées  contrats 
réels  et  consensuels,  et  cela  sans  doute  afin  de  ne  pas  entraver  et 
souvent  empêcher  des  actes  que  les  besoins  de  la  pratique  rendent 
si  nécessaires.  Hors  ces  cas,  la  règle  conserve  tout  son  empire.  La 
stipulation  est  donc  le  contrat  romain  par  excellence,  le  contrat 
normal,  et  pour  ainsi  dire  classique  ;  les  autres  ne  sont  que  des 
exceptions.  Et  ceci  nous  donne  le  secret  de  la  méthode  des  juriscon- 
sultes, qui  toujours  rattachent  à  la  stipulation,  comme  à  un  centre 
naturel,  les  règles  générales  des  obligations  contractuelles.  Ces  rè- 
gles, en  eflet,  se  confondent  avec  celles  de  la  stipulation,  toutes  les 
fois  que  ces  dernières  ne  sont  pas  exclusivement  déterminées  par 
la  forme  du  contrat. 

De  ces  développements  deux  conséquences  résultent  :  1°  les 
contrats  solennels,  précisément  parce  qu'ils  portent  l'empreinte 
plus  profonde  du  génie  romain  et  que  leur  sphère  d'application 
est  plus  large,  doivent  être  étudiés  avant  les  contrats  non  solennels; 
2°  le  contrat  verbis,  à  raison  de  sa  généralité  absolue,  doit  précéder  le 
contrat  litteris  (1). 

(1)  Gaius,  tant  dans  ses  commentaires  (III,  §   89)  que  dans  ses  res  quoiidianœ 
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49S«.  Avant  d'entrer  dans  rélude  détaillée  de  la  stipulation,  il  faut 
savoir  que  si  elle  était  la  principale  façon  de  contracter  verbis,  elle 
n'était  pas  la  seule.  Il  y  avait  à  côté  d'elle  \didotis  dictio  elle  jusjuran- 
dum  h'berti{\),  deux  contrats  qui  diffèrent  de  la  stipulation  tout  à  la 
fois  par  leur  forme  et  par  leur  fonction  :  par  leur  forme,  car  ils  ne 
comportent  ni  interrogation  ni  réponse  (Epitome  Gaii,  II,  9,  §  3  et  4); 
par  leur  fonction,  car  ils  ne  s'appliquent  qu'à  des  hypothèses  tout  à 
fait  spéciales  et  entre  certaines  personnes.  Sur  la  dotis  dictio,  je  me 
suis  déjà  expliqué  (n»  311)  ;  il  me  reste  à  dire  quelques  mots  du  jusju- 
randum  liberti  (2). 

L'hypothèse  est  celle-ci  :  un^  maître  qui  veut  affranchir  son  es- 
clave veut  en  même  temps  se  réserver  le  droit  d'exiger  de  lui  cer- 
tains services  {pperœ)  (3).  Gomment  va-t-il  s'y  prendre  pour  atteindre 

(L.  1,  De  obi.  et  ad.,  XLIV,  7),  et  Justinien,  dans  ses  Institutes,  suivent  un  ordre 
que  je  crois  moins  logique.  Ils  placent  en  première  ligne  les  contrats  réels,  ce  que 
j'explique  par  l'influence  certaine  de  l'édit  prétorien.  Le  préteur,  en  effet,  traitait 
des  contrats  sous  la  rubrique  générale  De  rebus  creditis  [L.  1,  De  reb.  cred., 
XII,  1);  car  les  expressions  res  crédita  et  creditum,  dérivées  de  credere,  et  qui  res- 
tèrent plus  fidèles  à  leur  étymologie  que  le  mot  creditor  (T.  II,  p.  181,  note  1), 
puisqu'on  ne  les  appliqua  jamais  en  matière  de  délits  (L.  20,  De  jud.,  V,  I},  dé- 
signent toute  obligation  indiquant  de  la  part  du  créancier  une  certaine  confiance 
envers  le  débiteur,  c'est-à-dire  toute  obligation  à  la  formation  de  laquelle  il  a 
consenti.  Le  creditum  embrasse  donc  toutes  les  obligations  contractuelles,  et 
n'embrasse  rien  au  delà,  si  ce  n'est  peut-être  quelques  obligations  quasi-contrac- 
tuelles. Mais  la  confiance  a  des  degrés,  et  on  peut  dire  sans  exagération  qu'elle 
atteint  son  maximum  dans  les  contrats  re  et  surtout  dans  le  mutuum.,  puisque  là 
lo  créancier  ne  se  contente  pas  de  faire  crédit  ;  il  se  dessaisit  matériellement  de 
sa  chose,  et,  dans  le  mutuum.,  il  va  jusqu'à  l'aliéner.  Donc  le  préteur,  conformé- 
ment à  sa  donnée  générale  qui  consistait  à  envisager  les  contrats  comn;e  autant 
a'actes  de  confiance,  devait  mettre  en  tête  les  contrats  re,  et  c'est  ce  qu'il  fit.  Cela 
étant,  et  quand  on  voit  que  l'édit  fut  l'objet  de  nombreux  commentaires  dont  plu- 
sieurs tinrent  une  place  considérable  dans  l'enseignement,  comment  s'étonner  que 
sa  métliode  se  soit  en  quelque  sorte  imposée  aux  jurisconsultes,  et  que,  soutenue 
par  l'auiorité  d'une  longue  tradition,  elle  se  retrouve  encore  dans  l'œuvre  de 
Justinien  ? 

(1)  Quelques  interprètes  ajoutent  le  receptitium  à  la  liste  des  contrats  verbis. 
J'expliquerai  plus  loin  (sur  le  §  8,  De  «cif.,  Inst.,  IV,  6)  sur  quoi  cette  opinion  se 
fonde  et  pourquoi  je  la  rejette. 

(2)  Au  lieu  de  cette  expression,  qui  est  celle  des  textes,  les  interprètes  disent  \o- 
\oni\ers  jui^ata  promissio  liberti.  Mais  ce  langage  est  inexact,  promissio  désignant 
dans  son  vrai  sens  la  réponse  Aiileà  l'interrogation  d'un  stipulant. 

(3)  On  distingue  des  opet^œ  fabriles  ou  offidales.  Par  operœ  fabriles^  il  faut  en- 
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ce  double  but?  Car  jusqu'à  raffranchissement  le  maître  commande, 
mais  l'esclave  est  incapable  de  s'obliger  civilement  :  et  par  l'affran- 
chissement l'esclave  va  acquérir  pleine  capacité,  mais  il  échappera 
à  l'autorité  du  maître.  Pour  sortir  de  cetle  impasse,  les  Romains 
imaginèrent  un  procédé  particulièrement  curieux  comme  témoi- 
gnage du   respect  religieux  qu'ils  eurent  longtemps  pour    le  ser- 
ment. Le  maître,  avant  d'accomplir  les  solennités  de  la  manumissio, 
fait  jurera  son  esclave  que  celui-ci  lui  fournira  deso/^er^e.  Ce  pre- 
mier serment  ne  crée  pas  d'obligation,  tel  est  du  moins  le  droit 
classique;  mais  il  sert  de  cause  à  un  autre  serment  que   l'esclavç 
doit  faire  au  moment  même  où  il  vient  d'acquérir  la  liberté  et  qu'il 
n'aura  pas,  présume-t-on,  Timpudeur  de  refuser  (L.  7  pr. ,  De  op.  lib.^ 
XXXVIII,1.—  L.  44  pr.,Z>e/^'ô.c«w5.,  XL,  12)  (1).  C'est  ce  second  ser- 
ment qui  forme  le  contrat^  et  si  on  le  fait  rentrer  dans  le  même  genre 
que  la  stipulation,  ce  n'est  pas  qu'il  exige  des  paroles  solennelles, 
c'est  seulement  parce  qu'il  doit  être  articulé  de  vive  voix.  Il  est  très- 
remarquable  que  cette  façon  de  s'obliger,  que  le  droit  civil  ne  con- 
sacre en  aucune  autre  hypothèse,  est  accessible  aux  impubères  eux- 
mêmes  (L.  7  §  5,  De  op.  lib.  — L.44  §  2,  De  lib.  caus.);  mais  elle  ne 
produit  aucun  effet  lorsque  l'affranchissement,  au  lieu  d'être  l'acte 
spontané  du  maître,  n'intervient  qu'en  exécution  d'une  obligation 
antérieure,  par  exemple  d'unfidéicommis(L.  7  §4,  Deop.lib.),  et  à 

tendre  des  services  dont  l'utilité  se  comprend,  quelle  que  soit  la  personne  qui  les 
rend  ou  celle  qui  les  reçoit.  Ils  ont  donc  pour  tout  le  monde  une  valeur  appré- 
ciable en  argent.  Les  operœ  offici'des,  au  contraire,  sont  des  services  qui  ne  valent 
qu'en  les  supposant  rendus  p:ir  un  tel  à  un  tel.  De  cette  différence  essentielle  il 
résulte  que,  seules,  les  oper œ  fabriles  peuvent  faire  l'objet  d'une  créance  transmis- 
sible aux  héritiers  ou  susceptible  d'être  cédée  (LL.  G  et  9  §  1,  D^  o/j.  lib.)  Cette 
créance  participe  de  la  nature  des  jura  patronatus,  d'abord  en  ce  qu'elle  s'éteint 
comme  eux  par  lu  capitis  deminutio  (n*^s  ijj2  et  477),  puis  en  ce  qu'elle  se  partage 
également  entre  les  enfants  du  patron  quoique  institués  pour  des  parts  inégales  (L.  7 
§  6,  De  op.  lib.,  XXXVIII,  1).  Mais,  d'un  autre  côté,  elle  en  diffère  profondément 
par  cela  même  qu'elle  se  transmet  à  tous  héritiers  môme  externes  et  qu'elle  ne  passe 
jamais  aux  descendants  exhérédés.  C'est  pourquoi  Pomponius  dit  qu'elle  est  traitée 
periiide  ac  crédita  pecunia  (L.  4,  De  op.  lib.).  On  remarquera,  au  surplus,  que  l'o- 
bligatio  operarum  s'éteint  lorsque  Taffranchi  a  un  enfant  âgé  de  cinq  ans,  ou  lors- 
qu'il en  a  deux  plus  jeunes  qui  sont  sous  sa  puissance  (L.  37  pr.,  De  op.  lib.). 

(1)  Il  me  paraît  assez  probable  qu'anciennement  le  serment  fait  en  esclavage 
devenait  obligatoire  à  l'instant  môme  et  par  le  fait  seul  de  \Q.manumissio.  S'il  en  eût 
été  autrement,  pourquoi  le  droit  civil  aurait-il  créé  ici  une  forme  spéciale  d'enga- 
gement au  lieu  de  prescrire  le  recours  à  la  forme  ordinaire,  la  stipulation  ?  Cette 
^  conjecture,  outre  qu'elle  donne  une  physionomie  plus  originale  à  notre  contrat, 
explique  très-bien  les  discussions  qui  s'élevèrent,  d'après  les  textes  que  je  cite, 
sur  la  nécessité  du  second  serment. 
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plus  forte  raison,  s'il  est  nul  comme  s'appliquant  à  un  homme  libre 
qui  fût  seulement  in  servitute  (L.  56  pr.,  De  fid.,  XLVI,  1). 

Demandera-t-on  maintenant  quel  intérêt  pratique  il  peut  y  avoir 
à  faire  remarquer  que  la  doiis  dictio  ou  le  jusjurandum  liberti  appar- 
tiennent, comme  la  stipulation,  à  la  classe  des  contrats  verbis?  Le 
voici  :  non-seulement  ils  engendrent,  comme  elle,  une  condictio^ 
ceci  peut  se  justifier  par  des  motifs  tout  à  fait  indépendants  de  ce 
classement;  mais  encore  il  faut  leur  appliquer  les  règles  spéciale- 
ment créées  pour  le  contrat  verbis^  toutes  les  fois  que  la  nature  des 
choses  ne  nous  oblige  pas  à  les  restreindre  à  la  stipulation.  No- 
tamment, nous  verrons  que  les  obligations  qu'ils  font  naître  peu- 
vent être  garanties  par  une  sponsio  et  s'éteindre  par  voie  d'ac- 
ceptilation. 

A  la  différence  de  la  dotis  dictio,  et  nonobstant  les  doutes  de 
quelques  interprètes,  il  paraît  certain  que  le  jusjurandum  liberti 
n'est  pas  abrogé  dans  la  législation  de  Justinien,  puisqu'il  fait  l'ob- 
jet de  plusieurs  textes  insérés  au  Digeste;  mais  très-probablement 
il  était  tombé  en  une  désuétude  à  peu  près  complète,  ce  que  j'ex- 
plique par  les  deux  considérations  suivantes.  D'abord,  rien  n'em- 
pêchait que  le  second  serment  ne  fût  remplacé,  et  il  devait  l'être 
fort  souvent,  par  une  stipulation;  en  second  lieu,  il  est  vraisemblable 
que  la  simple  convention  faite  avec  l'esclave,  par  cela  seul  qu'elle 
avait  été  la  cause  ou  la  condition  de  l'affranchissement  subséquent, 
finit  par  devenir  dans  tousles  cas  la  source  d'une  action cfec?o/o  contre 
l'affranchi  qui  se  refusait  à  l'exécuter,  de  telle  sorte  qu'il  n'y  eût 
plus  une  aussi  grande  utilité  à  exiger  de  lui  qu'il  ia  renouvelât  et 
la  revêtit  d'une  forme  civile  (1).  Désormais  donc,  à  l'exemple  des 

(1)  Ulpiea  (L.  7  §  8,  De  dol.  mal.,  IV,  3)  suppose  l'espèce  suivante  :  pour  ob- 
tenir sa  liberté,  un  esclave  a  pris  des  engagements  envers  son  maître  ;  mais,  à 
raison  de  leur  insuffisance,  il  les  a  fait  garantir  par  un  fidéjusscur  à  laplace  duquel 
il  est  convenu  que  lui-même  s'obligera  une  fols  libre.  Que  décider  s'il  refuse 
d'exécuter  cette  convention?  Régulièrement,  le  patron  exercera  l'action  ex  stipulatu 
contre  le  fidéjusseur,  et  celui-ci  recourra  contre  l'affranchi  par  l'action  de  dolo. 
Cependant  cette  dernière  action  serait  donnée  au  patron  lui-même,  si  le  fidéjus- 
seur  était  insolvable.  Il  n'y  avait,  on  le  voit,  qu'à  simplifier  ce  procédé  et  à  sup- 
primer la  nécessité  de  l'intervention  d'un  tiers  pour  arriver  à  investir  directement 
le  maître  de  l'action  de  dolo.  Ce  texte  vient  donc  à  l'appui  de  ma  conjecture. 
Nous  voyons,  au  surplus,  dans  la  même  loi  [pr.),  que  si  par  dol  l'esclave  se  fait 
vendre  à  quelqu'un  qui  doit  l'affi-anchir,  une  fois  libre  il  est  tenu  envers  son 
ancien  maître  de  l'action  de  dolo.  Pourquoi  donc  ne  serait-on  pas  arrivé  à  la 
même  solution,  lorsque  son  dol  avait  eu  pour  résultat  direct  de  le  faire  affranchir? 
—  Je  reconnais  du  reste  que  telle  n'était  pas  encore  la  doctrine  admise  au  temps 
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Institutes  (pr.,  De  verb,  obi.,  III,  15),  et  comme  je  l'ai  fait  en  com- 
mençant, je  ne  distinguerai  plus  le  contrat  verbis,  qui  est  le  genre, 
de  la  stipulation,  qui  en  est  l'espèce  principale. 

DU  CONTRAT  DE  STIPULATION. 

40f],  Quatre  éléments  sont  essentiels  à  la  formation  du  contrat 
de  stipulation,  savoir  :  1°  certaines  formes  ou  solennités  ;  2"  le  con- 
sentement ou  accord  des  volontés  ;  3°  la  capacité  des  parties  ;  4"*  un 
objet.  — Le  premier  de  ces  éléments  est  spécial  à  la  stipulation,  il 
lui  imprime  son  individualité  juridique.  Les  trois  autres  se  retrou- 
vent dans  tous  les  contrats  (1). 

DES  FORMES  DE  LA  STIPULATION. 

Sommaire  :  I.  Description  des   foi'mes  de  la  stipulation.  —  II.  Conséquences  de  ces  formes 
relativement  à  la  nature  et  à  l'interprétation  du  contrat. 

I.  DESCRIPTION   DES  FORMES  DE  LA  STIPULATION. 

Lib.  Ill,  tit.  XV,  De  verborum  obli-  L'obligation  verbis  se   contracte 

gatione,  pr.  —  Verbis  obligatio  con-  par  une  interrogation  et  une  répon- 

trahilur  ex  interrogatione   et   res-  se,  lorsque    nous   stipulons   qu'on 

ponsione,  quum  quid   dari  fierive  nous  donnera  ou  qu'on  fera  quelque 

slipulamur...  Quie   (stipulatio)  hoc  chose...  La  stipulation  tire  son  nom 

nomine  inde  utitur,  quia  stipulum  du  mot  stipulus,  qui   fut  employé 

apud  veteres  firmum  appellabatur,  autrefois  dans  le  sens  de  firmus,  et 

forte  a  stipite   descendens   (Gaius,  qui  lui-même  dérive  peut-être  de 

L.  1  §  7,  De  obi.  et  ad.,  XLIV,  7)  (i).  sùpes. 

d'Ulpien  ;  cela  résulte  d'un  rescrit  d'Alexandre  Sévère  (L.  3,  C,  Anserv.  ex  suo 
etc.,  IV,  14),  pourvu  qu'on  y  supplée  une  négation,  comme  Je  commande  le  texte 
correspondant  des  Basiliques. 

(1)  Il  faut  remarquer  ici  combien  la  marche  des  Institutes  est  défectueuse.  Au 
lieu  d'étudier  directement  le  consentement,  la  capacité  et  l'objet,  elles  n'envisagent 
que  les  conséquen'ces  auxquelles  donne  lieu  l'absence  de  l'un  de  ces  éléments 
ou  la  violation  des  règles  qui  les  gouvernent.  Voilà  pourquoi  elles  en  traitent 
sous  la  rubrique  De  inutilibus  stipulationibus  (III,  19». 

(2)  Trois  etymologies  ont  été  assignées  au  mot  stipidatio  :  1°  Isidore  de  Seville 
ifirig.,  V,  24)  le  fait  dériver  de  stipula  (paille),  parce  que,  dit-i!,  les  anciens  Ro- 
mains avaient  l'habitude,  quand  ils  contractaient,  de  séparer  une  tige  de  paille  en 
deux  morceaux  qu'ils  rejoignaient  ensuite  pour  symboliser  l'accord  des  volontés. 
Cette  pratique  fut-elle  vraiment  romaine  ?  et  si  oui_,  compta- t-elle  jamais  parmi 
les  solennités  essentielles  à  la  formation  du  contrat  ?  je  l'ignore  ;  mais,  à  coup  sûr, 
ce  témoignage  d'un  évoque  espagnol  du  sixième  siècle  sur  les  usages  suivis  aux 
bords  du  Tibre  plus  de  mille  ans  avant  lui  est  trop  isolé  pour  n'être  pas  suspect. 
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§  1 .  —  In  hac  re  olim  talia  verba 
tradita  fuonint  :  spondcs?  spo?idco; 
vromittis  ?promitto;  fidejuhes?  pleju- 
bco;   dabis?  dabo;  focies?  faciam. 
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En  cette  matière,  les  paroles  ja- 
dis usitées  furent  celles-ci  :  spondes? 
5po?i(/eo(l);  promets-tu  ?  je  promets  ; 
veux-tu  sur  ta  parole  ?  je  veux  sur 


Utrum  autem  latina,  an  griBca,  vel     ma  parole  (2)  ;  donneras-tu  ?  je  don- 


qua  alia  lingua  stipulatio  concipia- 
tur,  nihil  interest,  scilicet  si  uter- 
que  stipulantium  intellectum  ejus 
lingua)  habeat.  Nec  necesse  est  ea- 
dem  lingua  utrumque  uti,  sed  suf- 
ficit  congruenter  ad  interrogatum 
rcspondere;  quin  etiam  duo  Grœci 
laiina  lingua  obligationem  contra- 
here  possunt.  Sed  hsec  solemnia 
verba  olim  quidem  in  usu  fuerunt. 
Postea  autem  Leoniana  constitutio 
lata  est,  quœ  solemnitate  verborum 
sublata,  sensum  et  consonantem 
intellectum  ab  utraque  parte  solum 
desideral,  licet  quibuscumque  ver- 
bis  expressus  est  (Gains,  III,  §  92). 


nerai;  feras-tu  ?  je  ferai.  Mais  que 
la  stipulation  soit  conçue  en  latin, 
en  grec  ou  en  une  autre  langue 
quelconque,  il  n'importe,  pourvu 
que  les  contractants  en  aient  l'un 
et  l'autre  l'intelligence.  Il  n'est 
pas  même  nécessaire  qu'ils  se  ser- 
vent tous  les  deux  de  la  même 
langue  ;  mais  il  suffit  que  la  ré- 
ponse concorde  avec  l'interroga- 
tion. Bien  plus,  deux  Grecs  peuvent 
contracter  en  langue  laline.  Mais 
ces  solennités  de  paroles  n'appar- 
tiennent plus  qu'au  passé  :  une  con- 
stitution, rendue  par  Léon,  les  a 
supprimées    et    ne  demande  plus 


2"  D'après  Festus  ly°  Stipem),  stipulatio  viendrait  de  stipern  ferre,  slips  signi- 
fiant pièce  de  nionnaie,  ainsi  que  l'atteste  le  môme  Festtis  d'aocord  en  cela  avec 
Varron  [De  ling,  lat.,  V,  182),  qui  donne  stips  pour  synonyme  de  œs.  Cette 
etymologic  est  invoquée  par  ceux  qui  prétendent  que  la  stipulation  deprive  du 
nexum.  De  cette  forme  primitive,  on  aurait  retranché^  disent-ils,  la  fiction  de 
vente,  c'est-à-dire  l'intervention  de  la  balance  et  du  morceau  de  cuivre  ;  mais  on 
aurait  retenu  la  nécessité  des  paroles  solennelles.  Cette  conjecture  me  paraît  plus 
que  hasardée.  Sans  revenir  sur  les  raisons  qui  m'ont  fait  repousser  d'une  manière 
générale  le  système  du  nexum  considéré  comme  ayant  été  primitivement  le  seul 
contrat  romain,  je  remarque  que  Festus,  dont  il  ne  faut  pas  scinder  le  témoignage, 
explique  son  etymologic  du  mot  stipulatio  en  disant  que  le  débiteur  interrogé 
promet  stipam,  id  est  œs.  Qu'est-ce  à  dire,  sinon  que  la  composition  du  mot  se 
référerait,  non  pas  au  souvenir  d'une  vieille  formalité  disparue,  mais  bien  au  but 
final  de  l'obligation  ?  Rien  ne  prouve,  au  surplus,  que  les  formules  de  la  stipula- 
tion eussent  la, moindre  ressemblance  avec  celles  du  nexum.  3"  Reste  enfin  l'étymo- 
logie  que  Justinien  nous  donne  ici  et  qu'il  emprunte  au  jurisconsulte  Paul  (V,  7 
§  1).  Stipulatio  aurait  été  formé  du  vieil  adjectif  siipulus,  équivalent  de  firmus, 
de  sorte  qu'ici,  comme  dans  les  mots  appellation  calatio  et  une  foule  d'autres,  la 
terminaison  /a/w  serait  tout  à  fait  étrangère  au  verbe  ferre.  Cette  troisième  ety- 
mologic, pour  laquelle  je  ne  cache  pas  mes  préférences,  exprime  à  merveille  que 
la  stipulation  était  la  forme  régulière  et  comme  le  vêtement  sous  lequel  l'accord  des 
volontés  devait  se  produire  pour  devenir  obligatoire. 

(1)  II  est  impossible  de  traduire  cette  formule. 

(2)  Jubere  exprime  souvent  l'idée  d'une  volonté  ferme,  et  non  pas  d'un  ordre. 
Tel  est  visiblement  le  sens  ici,  car  on  ne  se  donne  pas  d'ordre  à  soi-même. 
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Lib.  Ill,  lit.  XIX,  De  inutilihus 
stipulatio7iibus,  §  7.  —  Mu turn  neque 
stipulari  neque  promiltere  posse 
palam  est.  Quod  et  in  surdo  rece- 
plum  est,  quia  et  is  qui  stipulatur 
verba  promittentis  et  is  qui  pro- 
mittit  verba  slipulantis  audire  de- 
bet :  unde  apparet  non  de  eo  nos 
loqui  qui  tardius  exaudit,  sed  de 
eo  qui  omnino  non  audit  (Gains,  L.  1 
§§  14  et  15,  De  obi.  et  ad.,  XLIV,  7). 

§  12. —  Item  verborum  obligalio 
inter  absentes  conceptainutilis  est. 
Sed  quum  hoc  materiam  conlen- 
tiosis  hominibus  prœbebat,  forte 
post  lempus  taies  allegationes  op- 
poncntibus,  et  non  prœsenles  esse 
vel  se  vel  adversarios  suos  conten- 
dentibus,  ideo  nostra  constitutio 
propter  céleri tatem  dirimendarum 
litiurn  introducta  est,  quam  ad  Cœ- 
sarienses  advocatos  scripsimus,  per 
quam  disposuimus  taies  scripturas 
quîTc  priusto  esse  partes  indicant, 
oipnimodo  esse  credendas,  nisi  ipse 
qui  talibus  utitur  improbis  allega- 
lionibuSjmanifestissimisprobationi- 
bus  vel  per  scripturam  vel  per  tes- 
tes idoneos  adprobaverit  in  ipso 
toto  die  quo  conficiebatur  instru- 
mentum,sese  vel  adversarium  suum 
in  aliis  locis  esse. 

§  17. —  Siscriptumininstrumento 
iuerit  promisisse  aliquem,  perinde 
habetur  ac  si  interrogatione  prœ- 
cedente  responsum  sit  (Paul,V,  7  §  2). 
§  18.  —  Quotiens  plures  res  una 
stipulatione  comprehendunlur,   si 
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qu'une  chose,  c'est  qu'il  y  ait  des 
deux  parts  conformité  de  pensée, 
quelles  que  soient  les  paroles  em- 
ployées. ' 

Le  muet  ne  peut  ni  stipuler  ni 
promettre,  cela  est  de  toute  évi- 
dence. La  même  chose  a  été  ad- 
mise pour  le  sourd,  car  il  faut  que 
le  stipulant  entende  les  paroles  du 
promettant,  et  le  promettant  celles 
du  stipulant.  D'où  il  ressort  que 
nous  ne  parlons  pas  de  celui  qui 
entend  difficilement,  mais  de  celui 
qui  n'entend  pas  du  tout. 

De  même  l'obligation  verbale  est 
nulle   entre  absents.  Mais  comme 
cela  fournissait  un  aliment  à  l'es- 
prit de  chicane,  une  partie  venant 
au  bout  d'un  certain  temps  alléguer 
qu'elle-même  ou  son  adversaire  n'a- 
vaient pas  été  présents,  nous  avons, 
dansle  butde  couper  court  aux  pro- 
cès, adressé  aux  avocats  de  Césarée 
une  constitution  dont  voici  les  dis- 
positions :  les  écrits  qui  constatent 
la  présence   des  parties  feront  foi 
absolue,  à  moins  que  celui  qui  re- 
court à  de  telles  allégations  n'éta- 
blisse par  les  preuves  les  plus  évi- 
dentes, soit  par  écrit,  soit  par  de 
bons  témoins,  que  pendant  tout  le 
jour  de  la  confection  de  Facte,  lui 
ou  son  adversaire  se  sont  trouvés 
dans  d'autres  lieux. 

S'il  est  écrit  dans  un  acte  que 
quelqu'un  a  promis,  les  choses  se 
passent  comme  s'il  y  avait  eu  inter- 
rogation suivie  de  réponse. 

Chaque  fois  qu'une  seule  stipu- 
lation comprend  plusieurs  choses, 
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quidem  promîssor  simpliciter  res-  si    le   promettant  répond  simple- 

pondeat  :    Dare    spondeo,    propter  ment  :  je  promets   de  donner,  il  est 

omnes  tenetnr;  si  vero  unamex  Iiis  tenu  pour  toutes;  si  au  contraire  il 

vel  quasdam  datui'um  se  rcsponde-  répond  qu'il  donnera  une  ou  quel- 

rit,  obligatio  in  iis  pro  quibus  spo'-  ques-unes  de  ces  choses,  l'obliga- 

ponderit,  contrahitur  :  ex  pluribus  tion  se  restreint  à   celles  qui  sont 

enim  stipulationibus  una  vel  qucE-  comprisesdanssareponse.il  y  a  alors 

dam  videntur  esse  perfectœ;  singu-  plusieurs  stipulations  dont  une  ou 

las  enim  res  stipulari  et  ad  singulas  quelques-unes  seulement  sont  par- 

respondere  debemus.  faites,  en  effet,  il  faut  pour  chaque 

chose  une  question  et  une  répoi^se. 

Lib.  m,  tit.  XX,  De  fidejussoribus.  Dans  les  stipulations  des  fidéjus- 

§  8.  —  In  stipulationibus  fîdejusso-  seurs,  il  est  reçu  d'une  manière  gé- 

rum  sciendum  est  generaliter  hoc  nérale   que    tout    ce    qu'un   écrit 

accipi,  ut   quodcumque   scriptum  constateest  réputé  vrai;  et  en  consé- 

sit  quasi  actum,  videatur  etiam  ac-  quence,  lorsque  quelqu'un  a  écrit 

tum  ;  ideoque  constat,  si  quis  scri-  qu'il  s'est  porté  fidéjusseur,  sans  au- 

pserit  se  fidejussisse,  videri  omnia  cun  doute  on  tient  pour  accomplies 

solemniter  acta.  t9utes  les  solennités. 

497.  Les  solennités  qui  caractérisent  le  contrat  de  stipulation  se 
décomposent  comme  il  suit: 

i°  Une  interrogation  et  une  réponse  orales.  —  L'une  est  faite  par  le 
créancier,  l'autre  par  le-  débiteur,  par  exemple  dans  celte  l'orme  : 
spondesne  dare  decern?  spondeo  (pr.  sup.).  L'interrogation  s'appelle 
proprement  stipulation  et  la  réponse  sponsio  "ou  promissio  (1).  Par 
cette  forme,  la  plus  précise  et  la  plus  vivante  qu'on  puisse  imaginer, 
la  volonté  des  parties  se  dégage  avec  une  entière  netteté  (2).  Quand 
il  s'agit  d'affaires,  on  ne  questionne  pas  sans  but,  on  ne  répond  pas 
sans  réflexion;  bien  évidemment  donc  elles  ne  sont  pas  demeurées 
dans  les  termes  d'un  simple  projet  qu'on  se  réserve  de  modifier  ou 

(1)  Il  est  essentiel  ici  d'être  bien  fixé  sur  la  valeur  des  mots.  Tandis  qne  siipu- 
latio  désigne  tantôt  l'interrogation  seule,  tantôt  l'ensemble  de  ropération  ou  le  con- 
trat, stipulator  et  reus  siipuiandi  ne  s' appliquent  jamais  qu'au  créancier.  Le  verbe 
stipulari dLW  contraire,  non-seulement  se  prend  dans  les  deux  sens  qui  correspondent 
à  ceux  de  stipulation  mais  i)arfois,  quoique  très-rarement,  il  est  l'équivalent  de  pro- 
mittere  (L.  2G  §  13,  De  cond.  ind.,  XII,  6.  —  L.  5  §  2,  De  solut.,  XLVI,  3). 
Quant  aux  mots  spondere,  promittere^  sponsor^  promissor,  reus  promittendi,  pro- 
missiOy  jamais  ils  ne  désignent  que  le  rôle  et  la  personne  du  promettant.  Sponsio 
seul  s'emploie  quelquefois  pour  exprimer  le  contrat  lui-même  (Gains,  IV,  §  93). 

(2)  Aussi  voyons-nous  qu'on  interroge  quelquefois  alors  môme  qu'il  s'agit  de  former 
un  simple  contrat  consensuel.  Mais  en  pareil  cas  cette  forme  n'a  plus  de  valeur 
sacramentelle  (L.  35  §  2,  De  verb,  obi.,  XLV,  1). 
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de  retirer  :  elles  ont  examiné,  délibéré,  voulu.  Mais  à  côté  de 
cet  avantage  évident,  une  telle  forme  a  le  double  inconvénient  d'exi- 
ger d'une  manière  absolue  la  présence  respective  des  parties  (§  i2 
sup.)  (I),  et  d'etre  inaccessible  aux  personnes  complétementprivées 
de  la  parole  ou  de  l'ouïe  (§  7  siip.).  Allons-nous  conclure  de  là  que 
jamais  l'absent,  le  muet,  le  sourd,  ne  puissent  devenir  ni  créanciers 
ni  débiteurs  par  voie  de  stipulation?  Non  :  qu'ils  aient  seulement 
un  esclave  présent  qui  parle  et  qui  entende.  S'il  s'agit  de  stipuler, 
cet  esclave,  spontanément  ou  par  ordre,  fera  l'interrogation  et  rece- 
vra la  réponse,  et  d'après  le  droit  civil  lui-même  la  créance  sera  di- 
rectement acquise  au  maître.  S'agit-il  de  promettre?  l'esclave  pourra 
le  faire  encore,  non  pas,  il  est  vrai,  de  sa  propre  initiative^  mais  en 
vertu  d'un  ordre  régulier,  et  alors  il  obligera  le  maître  jure  prœtorio 
(L.  1  pr..  De  verb.  obL). 

20  Èyripioi  (Jq  paroles  déterminées.  —  Je  veux  dire  que  le  choix  des 
formules  d'interrogation  et  de  réponse  n'est  pas  libre.  Si  nous  nous 
plaçons  à  l'époque  de  Gaius  (111,  §§  92  et  93),  les  formules  reçues 
sont  celles-ci  :  spondes  ?  spondeo.  —  dabis  ?  dabo.  — promittù?  pro- 
milto.  — fidepromittis  ?  fîdepromitto.  — fidejubesl fidejubeo. — faciès? 
faciam.  La  formule  spondes  ?  spondeo,  d'après  le  témoignage  de  ce 
même  Gaius,  se  sépare  de  toutes  les  autres  par  un  caractère  étroit 
et  exclusivement  romain, et  ce  caraclère  lui-même  se  manifeste  à  un 
double  point  de  vue  :  1°  Cette  formule  ne  peut  être  employée  qu'en 
supposant  les  deux  contractants  citoyens  romains;  les  autres,  au  con- 
traire, appartiennent  au  droit  des  gens:  en  d'autres  termes,  les  pere- 
grins figurent  très-valablement  dans  un  contrat  de  stipulation,  pour- 
vu que  l'interrogation  et  la  réponse  ne  soient  pas  conçues  dans  cette 
forme  romaine  par  excellence:  spondes?  spondeo  {^). D'où  il  esii^ermis 
de  conclure,  et  en  ce  sens  j'argumente  des  exemples  de  stipulation 
que  les  textes  ont  l'habitude  de  donner,  qu'à  Torigine,  cette  forme 

(l)  C'est  donc  improprement  que  parfois  on  qualifie  stipulation  un  contrat 
l'orme  par  correspondance  (L.  57,  De  donat.  int.  vir.,  XXIV,  I). 

(V)  Cependant,  Sillon  la  remarque  de  Gaius  (lil,  §  94),  cette  formule  éiait  em- 
ployée dans  les  traités  de  paix  que  Rome  concluait  avec  les  nations  étrangères. 
Mais,  comme  il  l'ajoute  lui-môme,  il  n'y  avait  pas  alors  un  véritable  contrat  de 
stipulation,  puisque  l'obligation  contractée  avait  pour  sanction  la  guerre  et  non  pas 
l'action  ex  tipulatu.  Au  surplus,  Gaius  paraît  confondre  ici  deux  sortes  de  traitésque 
les  anciens  Romains  distinguaient  avec  soin,  les  fœder a  et  les  sponsiojies.  Lq  fœdus 
ne  pouvait  être  conclu  que  sur  l'ordre  du  peuple  et  par  l'intermédiaire  des  féciaux 
assistés  d'un  pater  patratus^  et  il  liait  le  peuple  immédiatement.  La  sponsio,  au 
contraire,  était  conclue  par  des  chefs  d'armée  agissant  sans  ordre  ;  elle  ne  liait  le 
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fut  la  seule  admise  et  qu'en  conséquence  notre  contrat  commença 
par  appartenir  exclusivement  au  jus  civile  (i).   2°  Cette    même 
formule  spondes  ?  spondeo  est  la  seule  qui  n'eût  pas   d'équivalent 
exact  dans  la  langue  grecque  (2)  ni  probablement  dans  les  autres 
langues  étrangères;  d'où  il  résulte  que  les  Romains  qui  voulaient 
s'en  servir  devaient  nécessairement  user  de  leur  langue  nationale. 
Tout  au  contraire,  les  autres  formules  pouvaient  se  traduire  en  lan- 
gue étrangère,  et  cela  permit  de  donner  une  large  réalité  pratique  au 
principe  qui  admettait  les  peregrins  eux-mêmes  à  stipuler  ou  à  pro- 
mettre. Est-ce  à  dire  que  du  jour  même  où  ces  diverses  formules 
furent  consacrées,  elles  purent  à  volonté  être  remplacées  par  des 
équivalents  empruntés  à  une  langue  étrangère  ?  Je  ne  le  crois  pas  ; 
mais,  lorsque  le  grec  fut  devenu  presque  aussi  populaire  à  Rome  que 
le  latin,  et  surtout  lorsque  le  nombre  des  peregrins  de  toute  natio- 
nalité eut  dépassé  de   beaucoup    celui  des    citoyens,  il  fallut    né- 
cessairement adoucir   cette  rigueur.  Aussi  lisons-nous  dans  Gaius 
(III,  §93)  que  tous,  Romains  ou  peregrins,  stipulent  indifféremment 
en  latin  ou  en  grec;  et,  bien  avant  lui,  Sabinus,  dont  l'opinion  ne 
devait  prévaloir  qu'au  troisième  siècle,   tenait  pour  valable  une 
stipulation  conçue  dans  une  langue  quelconque  (L.  1  §  6,  De  verb. 
o6/.,  XLV,  1). 

3°  Une  certaine  continuité  entre  V interrogation  et  la  réponse.  — 
Mais  ici  gardons-nous  de  toute  exagération  :  que  par  exemple  la 
réponse  soit  séparée  de  l'interrogation  par  un  intervalle  d'un  jour, 
certainement  cela  empêche  la  formation  du  contrat  (L.  12  pr.,  De 
duob.  reis^  XLV,  2);  mais  on  tolère  un  intervalle  de  quelques  mi- 
nutes et  même  une  courte  absence  {h.  i%{,  De  verb.  obi.).  Ce  que 
l'on  veut^  en  un  mot,  c'est  que  les  deux  parties  de  l'opération  se  fas- 


peuple  qu'après  ratification.  C'est  seulement  dans  cette  seconde  espèce  de  traités 
que  la  formule  spondes  était  usitée  (Tit.-Liv.,  I,  24  ;  IX,  6). 

(1)  Dans  quel  ordre  les  autres  formules  de  stipulation  furent-elles  consacrées  ? 
Cela  est  impossible  à  préciser.  Je  regarde  comme  les  plus  récentes  les  formules 
fidejubes  ?  dnbis  ?  faciès  ?  Pour  la  première,  j'argumente  de  ce  fait  certain  qu'en 
matière  d'obligations  accessoires  elle  fut  admise  assez  tard,  et  cela  dut  tenir  à 
ce  qu'elle  n'était  pas  encore  reçue  pour  donner  naissance  môme  à  des  obliga- 
tions principales.  Quant  aux  deux  autres,  je  me  fonde  sur  ce  qu'elles  sont  les 
moins  formalistes  de  toutes  ;  car,  au  lieu  d'appuyer  par  un  mot  spécial  sur  le  fait 
de  l'obligation  contractée,  elles  expriment  directement  l'objet  même  de  l'obligation. 

(2)  Cependant  quelques  auteurs  tiraient  le  mot  spondere  du  mot  grec  oTcovSai 
(libations)  (Festus,  v°  Spondere).  —  Gaius  (III,  §  93)  fait  une  allusion  à  cette  etymolo- 
gic qu'il  ne  paraît  pas  prendre  fort  au  sérieux. 
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sent  suite,  forment  véritablement  un  tout,  et  pour  cela  il  faut  qu'au- 
cun acte  juridique  tout  à  fait  étranger  ne  s'intercale  entre  elles,  et 
qu'elles  ne  soient  pas  séparées  par  un  trop  long  espace  de  temps 
(L.  137  pr.,  De  verb.  oùL.  —  L.  6  §  3,  Z>e  duob.  reis,  XLV,  2). 

4°  Conformité  de  la  réponse  à  la  question.  —  A  l'origine^,  cette  con- 
formité fut  exigée  dans  la  forme  aussi  bien  que  dans  le  fond. 

Quant  à  la  forme,  il  fallait,  ce  semble,  que  les  deux  parties  se 
servissent  de  la  même  langue,  et  que  le  verbe  employé  dans  l'inter- 
rogation reparût  dans  la  réponse  :  par  exemple  à  la  formule  spondes 
on  devait  répondre  spondeo,  et  non  pas  promitto  ou  daho.  Ces  excès 
de  formalisme,  que  le  texte  de  Gains  (III,  §§  92  et  93)  laisse  deviner 
sans  les  exprimer,  s'accusent  surtout  parle  soin  avec  lequel  les  der- 
niers jurisconsultes  classiques  les  proscrivent.  Les  contractants,  dit 
Ulpien  qui  s'appuie  sur  l'autorité  de  Sabinus,  peuvent  user  de  deux 
langues  différentes,  pourvu  qu'ils  se  comprennent  réciproquement 
ou  qu'ils  soient  mis  en  communication  par  un  interprète  fidèle 
(L.  \%Q^Deverb.  obL).  Le  mômejurisconsulte  autorise  le  promettant 
à  repondre  Quidni?  (pourquoi  pas  ?),  ce  qui  revient  à  le  dispenser 
de  toutes  paroles  solennelles,  et  par  conséquent  à  lui  permettre 
l'usage  d'un  verbe  différent  de  celui  qu'a  employé  le  stipulant  (L. 
1  §  2,  i>e  verb.  obL).  Du  reste,  il  ne  paraît  pas  qu'à  aucune  époque  il 
ait  été  nécessaire  de  réitérer  dans  la  réponse  l'expression  de  l'objet 
déjà  mentionné  dans  l'interrogation,   et  par  exemple  à  qui   dit 
spondes  quinque  aureos?  il  suffit  de  répondre  spondeo  (§  5,  De  inut, 
stip.^  Inst.,  III,  19).  Donc  aussi,  lorsque  la  réponse  reproduit  l'in- 
dication de  l'objet,  elle  en  change  valablement  l'expression.  Ainsi 
vous  stipulez  dix  awre?,  sans  difficulté  je  puis  vous  promettre  une 
somme  de  denarii  équivalente  à  dix  sous  d'or  (L.  65  §  1  ;  L.  136 
pr.,  De  verb.  obL). 

Quant  au  fond,  la  réponse  est  conforme  à  l'interrogation  lors- 
qu'elle n'y  apporte  ni  addition  ni  retranchement  d'aucune  espèce 
(L.  1  §3,  Z>e  verb.  obL).  Mais  pour  entendre  sainement  ce  principe, 
il  faut  faire  deux  observations  :  1°  Une  seule  interrogation  peut 
comprendre  plusieurs  objets  à  la  fois,  et  alors  si  ces  divers  objets 
ont  été  considérés  par  le  stipulant  comme  devant  donner  lieu  à 
autant  d'obligations  distinctes  (1),   la  réponse  a  beau  exclure  l'un 

(1)  C'est  là  une  pure  question  do  fait,  ainsi  que  le  prouve  un  texte  d'Ulpien 
{L.  29pr.,D6't;er6.  obL).  Soit,  par  exemple,  plusieurs  objets  légués  par  le  même  tes- 
tateur à  la  charge  du  même  héritier  et  au  môme  légataire.  La,  stipulât io  ou  cauHo 
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d'eux,  robligalion  prend  naissance  quant  aux  autres.  Ainsi  la  ques- 
tion élant  conçue  en  ces  termes  :  Spondes  Sticliim  et  Pamphilum  ?  si 
la  réponse  porte  spondco  Stic/mm,  elle  est  valable  ;  seulement,  au 
lieu  de  deux  obligations,  il  ne  s'en  forme  qu'une  seule  (§  18  sup,){i); 
2°  La  réponse  du  promettant  n'est  pas  viciée  par  les  inutilités  qu'il 
y  ajoute  (L.  Go  pr.,  De  verb.  obL).  Si  donc  la  question  est  ainsi  for- 
mulée :  spondes  S  tic  hum?  et  qu'il  réponde  :  spondeo  Stichum  et  Pam- 
philum, la  mention  de  Pamphile  est  considérée  comme  une  simple 
superiluité,  et  il  se  forme  une  obligation  qui  a  pour  objet  Stichus 
(L.  1  §  5,  De  verb.  obL). 

En  résumé  donc,  répondre  conformément  à  l'interrogation,  c'est 
promettre  l'objet  même  qui  est  demandé,  le  promettre  tout  entier, 
et  le  promettre  de  la  même  manière  qu'il  a  été  stipulé.  Mais  en 
quoi,  dira-t-on,  la  règle  qui  exige  quant  au  fond  la  conformité 
de  la  réponse  à  l'interrogation  se  rattache-t-elle  aux  solennités  de 
la  stipulation?  Le  voici  :  dans  la  théorie  primitive,  c'est  en  vain 
que  le  créancier  acceptait,  même  immédiatement,  les  modifications 
contenues  dans  la  réponse  du  promettant  :  la  stipulation,  nonobstant 
cet  accord  réel  des  volontés,  restait  nulle^  et  cela  évidemment  par 
un  simple  défaut  de  forme.  Mais  ici  encore  la  rigueur  du  vieux  droit 
finit  par  céder,  et  Ulpien  décide  que  les  divergences  entre  la  ques- 
tion et  la  réponse  ne  font  obstacle  à  la  formation  du  contrat  qu'au- 
tant que  le  stipulant  n'a  pas  à  l'instant  même  adhéré  aux  volontés 
du  promettant  (L.  1  §  3,  i)e  verb.  obi.).  Cette  doctrine  admise, 
l'étude  de  notre  matière  rentre  exclusivement  dans  celle  du  consen- 
tement, et  c'est  là  qu'elle  sera  développée  (n»  500)  (2). 

41)8.  Il  est  facde  de  voir  que  dans  le  dernier  état  du  droit  clas- 

legatorum  qui  les  comprendra  tous  sera  pourtant  réputée  n'avoir  qu'un  seul  objet, 
parce  que  telle  est  l'intention  évidente  des  parties. 

(1)  Eu  supposant  que  les  deux  objets  stipulés  eussent  été  promis^  il  serait  encore 
utile  de  constater  que  les  parties  ont  voulu  faire  naître  deux  obligations  distinctes. 
En  effet,  le  débiteur  pourrait  offrir  le  payement  de  l'une  sans  offrir  le  payement  de 
l'autre  ;  et  pareillement  dans  la  doctrine  d'après  laquelle  la  novation  exclut  le 
changement  d'objet,  l'une  des  deux  pourrait  être  novée,  l'autre  restant  in  sua  causa. 

(2)  Le  principal  avantage  de  la  stipulation  est  dé  donner  une  forme  brève  et 
saisissante  aux  conventions  des  parties.  Mais  il  y  a  nombre  de  cas  où  ces  conven- 
tions demandent  à  être  minutieusement  détaill  es,  si  l'on  veut  qu'elles  soient 
claires  et  complètes.  L'usage  alors  est  de  les  préciser  dans  un  pacte  préliminaire 
{prœfationes)  qu'on  écrit  et  qui  par  lui-même  est  dépourvu  de  toute  force  obli- 
gatoire. Puis,  sans  les  reprendre  en  détail,  le  créancier  stipule  en  ces  termes  :  ea 
omnia  quœ  suprascripta  sunty  dari  fieri  s  pondes  ?  (L.  134  §§  1  et  3  ;  L.  140 
pr.,  De  verb.  obi.). 
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si  que  les  formes  de  la  stipulation  ne  consistent  plus  qu'en  une  inter- 
rogation solennelle  et  une  réponse  solennelle  ou  non,  l'une  et 
l'autre  s'enchaînant  sans  interruption  suffisante  pour  les  empêcher 
de  constituer  une  seule  opération.  Sous  le  Bas-Empire,  la  forme 
môme  de  l'interrogation  finit  par  devenir  libre,  l'empereur  Léon 
ayant,  par  une  constitution  de  l'an  409,  supprimé  la  nécessité  des 
paroles  solennelles  (§  1  sup.  —  L.  10,  G.,  De  contr.  et  committ.  stip., 
VIII,  38).  Par  cette  nouvelle  et  dernière  simplification,  la  formule 
spondes?  spondeo  perdit  la  valeur  spéciale  que  les  anciens  y  avaient 
attachée,  et  dès  lors  le  contrat  de  stipulation  appartint  d'une  ma- 
nière absolue  au  jus  gentium. 

Reste  à  montrer  que  dès  l'époque  classique,  et  bien  plus  encore 
dans  la  législation  de  Justinien,  les  parties  ont  à  leur  disposition, 
grâce  aux  règles  sur  la  preuve,  un  moyen  d'éluder  en  fait,  dans  une 
assez  large  mesure,  la  nécessité  des  solennités  légales.  Et-,  en  effet, 
c'est  un  principe  incontestable  que  celui  qui  invoque  un  contrat  de 
stipulation  doit  prouver  l'accomplissement  réel  de  toutes  les  for- 
mes prescrites.  Mais  comment  s'applique  ce  principe?  D'ordi- 
naire, iBs  parties  dressent  un  acte  écrit,  et  cet  acte,  fût-il  inexact 
ou  mensonger,  fait  foi  tant  qu'il  n'est  pas  démontré  tel.  Il  y  a  plus  : 
une  constatation  détaillée  des  formes  accomplies  n'est  pas  néces- 
saire ;  il  suffît  que  l'écrit  mentionne  une  promesse  faite  par  telle  per- 
sonne à  telle  autre  pour  qu'on  présume  la  pleine  et  entière  obser- 
vation de  la  loi,  et  cela  parce  que,  dans  un  langage  exact,  qui  dit 
promesse  dit  réponse  régulière  aune  interrogation  elle-même  régu- 
lière (§  17  sup.;  §  8  sup.).  Donc,  en  dernière  analyse,  un  mensonge 
écrit  va,  jusqu'à  preuve  contraire,  ou  réparer  les  vices  de  forme 
d'une  stipulation  mal  faite,  ou  même  simuler  une  stipulation  qui 
n'a  pas  eu  lieu.  Dans  le  cas  spécial  de  simulation,  le  défendeur  qui 
veut  renverser  la  présomption  résultant  de  l'écrit  offrira  volontiers 
de  prouver  qu'il  n'était  pas  en  présence  de  son  adversaire  au  mo- 
ment oil  celui-ci  prétend  que  le  contrat  s'est  formé,  et  cette  preuve 
était  toujours  recevabie  dans  l'ancien  droit  (L.  134  §2,  De  verb.  obi. 
—  L.  1,  G.,  De  contr.  et  comm.  stip.,  YIII,  38).  Mais  Justinien,  vou- 
lant, dit-il,  enlever  un  aliment  à  l'esprit  de  chicane,  la  proscrivit, 
du  moins  dans  l'hypothèse  la  plus  ordinaire,  celle  d'un  acte 
portant  indication  du  jour  et  du  lieu  du  contrat.  Le  défendeur 
en  pareil  cas  dut  établir  non-seulement  que  son  adversaire  et 
lui  ne  s'étaient  pas  rencontrés  au  jour  indiqué,  mais  que  l'un  des 

II.  14 
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deux  l'avait  passé  tout  entier-liors  du  territoire  désigné,  et  cette 
preuve  clle-môme  ne  put  se  faire  que' par  écrit  ou  à  l'aide  de  té- 
moins placés  au-dessus  de  tout  soupçon  (omni  exceptione  majores. 
—  §  12  Slip.— h.  14,  C,  De  contr.  et  comm.  stip.).  La  conséquence 
de  celle  décision  est  claire  :  Deux  personnes,  sans  prendre  la  peine 
de  se  voir  ni  de  se  parler,  s'accordent  pour  rédiger  un  écrit  con- 
statant qu'elles  ont  fait  une  stipulation  ;  pourvu  qu'à  ce  jour  elles 
se  trouvent  l'une  et  l'autre  dans  le  lieu  d'où  l'acte  est  daté,  leur 
mensonge  sera  inattaquable. 

II.  CONSÉQUENCES  DES  FORMES  DU  CONTRAT  DE  STIPULATION  RELATIVE- 
MENT A  SON  INTERPRÉTATION  ET  A  SA  NATURE. 

490.  Du  caractère  solennel  de  la  stipulation  il  résulte  néces- 
sairement que  ce  contrat  doit  recevoir  une  interprétation  étroite. 
J'ai  dit,  en  effet,  qu'en  cette  matière  le  consentement  ne  vaut  que 
par  les  formes  dont  il  est  revêtu  ;  si  donc  les  paroles  sont  la  cause  de 
l'obligation,  ce  sont  elles  aussi  qui  en  donnent  la  mesure,  en  d'au- 
tres termes  retendue  de  l'obligation  est  exactement  égale  au  contenu 
des  paroles,  elle  ne  saurait  être  ni  supérieure  ni  inférieure.  Cela  si- 
gnifie-t-il  qu'on  n'ait  pas  à  rechercher  ici  l'intention  des  parties  {quod 
actum  est)l  non  certes  (1),  cette  recherche  est  de  règle  dans  tous  les 
contrats  (L.  34,  De  reg.  jur.,  L,  17);  mais  ce  qu'il  y  a  ici  de  particulier, 
c'est  que  l'intention  des  parties,  fût-elle  évidente,  doit  rester  sans  ef- 
fet toutes  les  fois  qu'il  est  impossible  de  la  faire  ressortir  des  paroles 
employées  (2).  Cette  règle,  dont  j'aurai  à  présenter  mainte  apphca- 
lion  (3),  peut  être  favorable  tantôt  au  stipulant,  tantôt  au  promet- 
tant. Maintenant,  supposons  que  les  paroles  se  prêtent  à  deux  in- 
terprétations différentes.  Quelle  est  celle  qu'il  faudra  choisir?  Ici 
la  règle  ne  se  déduit  plus  simplement  du  caractère  solennel  du 
contrat,  mais  de  la  nature  spéciale  de  ses  solennités;  et  cette  règle, 
c'est  que  l'interprétation  la  plus  favorable  au  promettant  doit  préva- 
loir. Et,  en  effet,  puisque  c'est  le  stipulant  qui  interroge,  c'est  lui 
par  cela  même  qui  détermine  l'étendue  et  les  conditions  de  l'obli- 

(1)  Des   textes  nombreux   prouvent    qu'on  recherche  toujours  l'intention    des 
parties  (Ex  :  LL.  32,41  pr.,  94,  De  verb.  obi.  —  L.  21,  De  reb.  dub. ,  XXXIV,  5). 

(2)  Paul    dit  très-exactement  :  In  stipulationibus    verba   ex   quibus  obligatio 
oritur  inspicienda  sunt  (L.  12G  §  2,  De  verb.  obi.). 

(3)  J'en  ai  déjà  signalé  une  en  passant  (^Toni.    I,  H*   édit.,  page   893,  note  1  ; 
2«  édit.,  page  939,  note  1). 
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galion,  c'est  lui  qui  limite  d'avance  la  portée  de  la  réponse.  Donc 
qu'il  s'en  prenne  à  lui-môme  et  à  lui  seul,  s'il  n'a  pas  formulé  son  in- 
terrogation d'une  manière  assez  explicite  ou  assez  large  (38  §  18  ;  L. 
99  pr, y  De  verb.  obi.). 

Pareillement,  de  la  nature  des  formes  de  la  stipulation  il  ressort 
que  ce  contrat  est  par  essence  unilatéral  (1).  Gains  (III,  §  137)  dit  avec 
énergie,  et  les  Institutes  (pr.,  De  cons,  obl.^  III,  22)  le  répèlent  :  alius 
stipulatw%  alius  promittit,  c'est-à-dire  que  l'un  des  contractants  de- 
vient créancier  sans  devenir  débiteur,  tandis  que  l'autre  devient  dé- 
biteur sans  devenir  créancier.  D'où  il  résulte  qu'à  la  difference  de 
la  vente,  du  louage  et  de  tous  les  contrats  synallagmatiques,  la  stipu- 
lation n'engendre  jamais  qu'une  seule  action,  et  cette  action,  comme 
toutes  celles  qui  dérivent  d'un  rapport  juridique  unilatéral,  appar- 
tient invariablement  à  la  catégorie  des  actions  stricti  juris.  Mais  ce 
qu'il  importe  surtout  de  remarquer  ici,  c'est  que  ce  caractère  unila- 
téral s'entend  avec  une  rigueur  que  nos  législations  modernes  ne 
connaissent  plus,  et  cela  en  ce  sens  qu'il  n'y  a  pas  lieu,  en  principe, 
de  rechercher,  en  dehors  du  contrat  lui-même,  la  cause  qui  a  dé- 
terminé l'obligation  du  promettant  (2).  Deux  hypothèses  vont  me 
faire  comprendre  :  1°  Supposez  que  les  parties  aient  décomposé  et 
réalisé  par  deux  stipulations  distinctes  une  opération  naturellement 
synallagmatique,  par  exemple  une  vente  ou  un  échange;  le  juge 
saisi  de  l'action  intentée  en  vertu  de  l'une  (^e  ces  stipulations  doit 
l'apprécier  comme  si  l'autre  n'existait  pas.  On  arrive  donc,  en  scin- 
dant deux  opérations  qui  étaient  la  cause  et  la  condition  l'une  de 

(1)  D'après  un  texte  d'Ulpien  (L.  19,  De  verb,  sign.^  L,  16),  la  qualification  de 
contrat  ne  conviendrait  qu'à  des  opérations  synallagmatiques  :  lu  stipulation  ne 
serait  donc  pas  un  contrat.  Cette  idée,  insoutenable  en  elle-même,  n'était  cer- 
tainement pas  celle  du  jurisconsulte.  Il  est  probable  qu'il  se  proposait  simplement 
de  déterminer  quel  était  le  sens  du  mot  contractus  dans  le  texte  de  l'édii  relatif 
aux  actes  faits  avec  une  personne  qui  plus  tard  viendrait  à  subir  la  capitis  de- 
minutio  (L.  2  §  I,  De  cap.  min. y  IV,  5).  En  isolant  la  loi  19  et  en  voulant  lui 
donner  une  portée  absolue,  Justinien  ne  se  contente  pas  d'en  fausser  la  significa- 
tion originaire,  il  lui  prête  un  non-sens. 

(2)  Tel  est  le  principe.  Mais  il  est  juste  de  reconnaître  que  la  législation  ma- 
nifesta une  tendance  prononcée  à  s'en  écarter  de  plus  en  plus.  Notamment  la  pro- 
messe faite  à  titre  gratuit  est.  soumise  à  des  règles  spéciales  dont  l'application 
serait  impossible  si  on  faisait  abstraction  de  sa  cause.  Ainsi  elle  est  nulle  entre 
époux  (no  â09)  ;  dépassant  le  modus  CincicBy  elle  demeure  abandonnée  au  bon 
vouloir  du  donateur  (n°  303)  ;  s'il  est  pauvre,  elle  lui  vaut  l'exception  ejus  quod 
face  re  potest  (n"  305).  Enfin,  elle  peut  s'éteindre  par  une  conséquence  de  la  règle 
Duœ  lucrativœ  causœ  in  eumdem  hominem  et  in  eamdem  rem  concurrere  non 
possunt. 
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l'autre,  à  fausser  la  pensée  des  parties  ou  tout  au  moins  à  multiplier 
les  procédures.  2°  Soit  une  stipulation  déterminée  par  un  but  im- 
moral ou  contraire  cà  la  loi.  Si  l'on  veut,  j'ai  promis  une  somme  à 
Primus  comme  prix  d'un  meurtre  qu'il  doit  commettre  ou  pour  l'em- 
pêcher (l'en  commettre  un,  mais  ce  but  n'a  pas  été  exprimé  dans  la 
foniiule  de  la  stipulation.  Comme  l'objet  de  ma  promesse  est  licite 
en  lui-môme,  et  qu'on  s'attache  uniquement  au  contenu  des  verba, 
je  suis  lié.  Sans  doute,  à  la  condition  de  prouver  laréahté  des  faits, 
une  exception  me  permettra  de  repousser  la  demande  du  créancier; 
mais  la  nature  même  de  ce  moyen  témoigne  avec  énergie  que  le  droit 
civil  reconnaît  l'existence  et  la  validité  du  contrat. 

DU   CONSENTEMENT   DES   PARTIES  CONTRACTANTES. 

Sommaire  :  I.  Des  cas  où  le  consentement  fait  absolument  défaut.  —  II.  Des  vices  qui  altèrent 

le  consentement  sans  le  détruire. 


I.  DES  CAS  OU  LE  CONSENTEMENT  FAIT  ABSOLUMENT  DEFAUT. 


Lib.  m,  lit.  XIX,  De  inutilibus 
stipulationibus,  §  5.— Prœterea  inu- 
tilis  est  slipulatio,  si  quis  ad  ea  guœ 
inteiTOgatus  erit  non  respondeat, 
veluti  si  decern  aureos  a  te  dari 
stipuletur,  tu  quiiique  promillas, 
vel  contra;  aut  si  ille  pure  stipu- 
letur, tu  sub  conditione  promittas, 
vel  contra,  si  modo  scilicet  id  expri- 
mas, id  est,  si  cui  sub  conditione 
vel  in  diem  stipulanti  tu  respon- 
deas  :  prœsenti  die  spondeo;  nam  si 
hoc  solum  respondeas  :  promitto, 
breviter  videris  in  eamdem  diem 
vel  conditionem  spopondisse  ;  neque 
enim  necesse  est  in  respondendo 
eadem  omnia  repeti  quœ  stipu- 
lator expresserit  (Gaius,  m,  §  102). 


§  8.  Furiosus  nullum  negotium 
gerere  potest,  quia  non  intelligit 
quod  agit  (Gaius,  III,  §  106). 


La  stipulation  est  encore  inutile, 
lorsque  la  réponse  ne  concorde  pas 
avec  l'interrogation,  par  exemple  si 
Ton  stipule  de  vous  dix  et  que  vous 
répondiez  cinq,  ou  rt^ciprgquement  ; 
ou  encore  si  l'on  stipule  purement 
et  que  vous  répondiez  sous  condi- 
tion, ou  réciproquement;  mais  il 
faut  pour  cela  que  le  défaut  de  con- 
cordance résulte  des  expressions 
mômes,  c'est-à-dire  qu'interrogé 
sous  condition  ou  à  terme,  vous  ré- 
pondiez :  je  promets  aujourd'hui:  car 
si  vous  vous  contentez  de  répon- 
dre :  je  promets,  vous  êtes  réputé 
comprendre  dans  ce  mot  bref  le 
même  terme  ou  la  même  condition; 
en  effet,  il  n'est  pas  nécessaire  que 
la  réponse  reproduise  toutes  les 
paroles  exprimées  par  le  stipulant. 

Le  fou  ne  peut  participer  à  aucun 
acte,  parce  qu'il  ne  comprend  pas 
ce  qu'il  fait. 
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§  23.  Si  de  alia  re  stipulator  sen-  Si  le  stipulant  a  eu  en  vue  une 

serit,   de   alia   promissor,  perinde  chose  et  le  promettant  une  autre, 

nulla  contrahitur  obligatio,  ac  si  ad  l'obligation  ne  se  forme  pas  plus 

interrogatum  rcsponsuni  non  esset  :  que  si  l'interrogation  fût  restée  sans 

veluti   si  homincm  Stichum  a  te  réponse  :  par  exemple,  si  quelqu'un 

quis  stipulatus  fucrif,  tu  de  Pam-  '  a  stipulé  de  vous  l'esclave  Stichus, 

philo  senseris,  quem  Stichum  vo-  et  que  votre  pensée  se  soit  portée 

cari  credidcris.  sur  Pamphile  que  vous   avez  cru 

s'appeler  Stictius. 

500.  J'ai  moins  à  insister  ici  sur  la  nécessité  du  consentement, 
qui  est  l'âme  de  tout  contrat,  qu'à  analyser  et  à  classer  les  cas  dans 
lesquels  il  manque  absolument.  Pour  me  faire  bien  comprendre,  je 
place  les  parties  en  présence  l'une  de  l'autre,  je  les  suppose  maté- 
riellement capables  d'accomplir  et  accomplissant  en  effet  les  solen- 
nités de  la  stipulation,  et  je  me  demande  comment  il  pourra  se  faire 
que  ces  solennités  restent  inutiles  faute  de  contenir  une  convention. 
Or,  trois  ordres  d'hypothèses  se  conçoivent  : 

1°  Les  parties  ou  Vune  d'elles  étaient  dans  V impossibilité  de  consenti?'. 
—  Ceci  suppose  presque  nécessairement  démence  (§  ^sup.),  ivresse 
complète,  ou  délire  provenant  d'une  cause  quelconque.  Dans  ces 
divers  états,  l'homme  peut  entendre  des  sons  vides,  prononcer  des 
mots  sans  idée;  mais  n'ayant  pas  la  possession  de  son  intelligence, 
il  n'a  pas,  il  ne  peut  pas  avoir  de  volonté.  Donc  le  contrat  oti  ces 
personnes  figurent  est  nul,  quelque  rôle  qu'elles  y  jouent. 

2°  Les  parties  pouvaient  consentir,  mais  elles  ne  l'ont  pas  voulu,  — 
Dans  cette  hypothèse  rentrent  non-seulement  les  stipulations  dont 
les  parties  n'auraient  prononcé  la  formule  qu'en  plaisantant  (L.  3  §  2, 
De  obi.  et  act.,  XLIV,  7),  mais  aussi,  ce  qui  est  beaucoup  plus  prati- 
que;, celles  dans  lesquelles  la  réponse  ne  concorde  pas  au  fond  avec 
l'interrogation  (1).  Ce  défaut  de  concordance,  que  j'ai  déjà  caracté- 
risé d'une  manière  générale  (n°  4-97),  peut  se  présenter  de  trois  ma- 
nières différentes  :  1°  l'interrogation  étant  pure  et  simple,  la  réponse 
contient  l'expression  d'une  modalité,  telle  que  terme,  condition  ou 
alternative;  ou  réciproquement,  cette  modalité  figure  dans  l'in- 
terrogation, et  la  réponse  la  supprime  expressément;  2°  à  l'ob- 
jet énoncé  dans  l'interrogation,  la  réponse  en  substitue   un  autre 

(1)  Dans  la  même  hypothèse  rentrent  les  stipulations  subordonnées  soit  à  une  con- 
dition purement  potestative  du  côté  du  promettant,  soit  à  une  conditon  positive 
impossible  (n"'  533  et  535). 
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tout  ilillorent;  3°  enfin,  au  lieu  de  ce  changement  total,  la  réponse 
se  borne  ;\  augmenter  ou  ù  diminuer  l'objet.  Dans  les  deux  premiers 
cas,  la  nullité  paraît  admise  universellement  et  sans  difficulté 
{§ositp.—L.\  §3;  L.  83§2,  Deverb.obL).  Il  en  est  de  même,  au  troi- 
sième cas,  lorsque  le  contrat  a  pour  objet  soit  un  corps  certain,  soit 
une  quantité  déterminée  autre  qu'une  somme  d'argent.  Si  par 
exemple,  à  cette  interrogation  spondes  fundum  Cornelianum  ou  spondes 
centum  modios  trîtici,  le  promettant  répond  spondeo  dimidiam  partem 
fundi Corneliani ou  spondeo  ducentosmodios  tritici^  le  contrat  ne  se  forme 
pas  (1).  Mais  supposons  qu'il  s'agisse  d'une  somme  d'argent  et  que  la 
promesse  contienne  plus  ou  moins  que  la  stipulation,  que  par  exem- 
ple ainsi  interrogé  spondes  decern  aw^eos?  je  réponde  spondeo  quinque 
ou.  spondeo  quindecim  :  ici  nous  trouvons  les  jurisconsultes  partagés. 
Tandis  que  Gaius  (III,  §  102),  organe,  je  le  crois,  d'une  doctrine 
qui  avait  été  jadis  unanimement  admise,  se  prononce  sans  hésiter 
pour  la  nullité  complète,  Ulpien  et  Paul  (L.  1  §  4  ;  L.  83  §3,  De  verb. 
0^/.)  décident  que  l'obligation  naît  jusqu'à  concurrence  de  la  plus 
faible  des  deux  sommes,  et  voici  comment  j'explique  cette  diver- 
gence :  Pour  Gaius,  une  somme  d'argent  forme  un  seul  tout;  si 
donc  vous  ajoutez  ou  retranchez  quelque  chose  à  la  somme  que  je 
vous  demande,  l'objet  promis  n'est  plus  exactement  l'objet  stipulé. 
Pour  Ulpien  et  Paul,  au  contraire,  une  somme  d'argent  peut  se  dé- 
composer en  autant  de  sommes  qu'elle  comprend  d'unités.  Si  donc, 
quand  je  vous  (Jemande  dix  sous  d'or,  vous  m'en  promettez  cinq  ou 
quinze,  c'est  comme  si,  ma  question  comprenant  dix  objets  distincts, 
vous  en  eussiez  éliminé  cinq  ou  ajouté  cinq  autres,  auquel  cas,  je 
l'ai  déjà  dit  (n°  497),  l'obligation  vaut  pour  tous  les  objets  qui  figu- 
rent tant  dans  l'interrogation  que  dans  la  réponse. 

A.  Les  deux  opinions  comprises,  il  faut  en  apprécier  la  valeur  res- 
pective. Or,  de  deux  choses  l'une  :  ou  la  stipulation  ne  se  rattache 
à  aucune  autre  opération  ou  rapport  juridique,  en  d'autres  termes 
elle  est  gratuite.  Ici  la  décision  d'Ulpien  et  de  Paul  me  paraît 
incontestablement  la  meilleure  :  car  qui  consent  à  doi^ner  quinze 
consent  bien  à  donner  dix,  et  qui  compte  recevoir  gratuitement  dix 
se  contentera,  s'il  le  faut,  d'une  libéralité  moindre.  Ou  au  contraire, 
la  stipulation  ne  tend  qu'à  consacrer  ou  à  rajeunir  une  autre  opé- 

(1)  Dans  le  dernier  état  du  droit,  la  nnllité,  je  le  rappelle,  suppose  toujours 
que  la  volonté  du  promettant  n'a  pas  été  immédiatement  agréée  par  le  stipulant 
{n°  407  in  fine]. 
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ration,  et  ici  je  crois  devoir  distinguer  :  Si  la  réponse  contient  plus 
que  l'interrogation,  c'est  encore  à  la  doctrine  d'Ulpien  et  de  Paul 
que  je  donnerais  la  préférence.  Si  au  contraire  elle  contient  moins, 
je  me  rangerais  plus  volontiers  du  côté  de  Gains.  Deux  exemples  vont 
mettre  ma  pensée  dans  tout  son  jour  :  je  vous  prête  cent  sous  d'or,  et, 
conformément  à  une  habitude  très-familière  aux  Romains,  je  les  sti- 
pule. Si  vous  me  promettez  cent  cinquante  au  lieu  de  cent,  il  est 
de  toute  évidence  qu'une  réduction  à  ce  dernier  chiffre  ne  présente 
aucun  inconvénient.  Que  si  au  contraire  vous  me  promettez  seule- 
ment cinquante,  ce  serait  à  coup  sûr  méconnaître  ma  pensée  et 
mon  but  que  de  valider  le  contrat  même  dans  cette  limite.  Car  qu'ai- 
je  voulu?  substituer  pour  le  tout  la  condictio  ex  stipulatuh\2LCondictio 
ex  mutuo^  et  non  pas  acquérir  l'une  et  l'autre  pourmoitié  seulement. 
De  même  supposons  que  vous  me  deviez  deux  fois  cinquante  aurei 
en  vertu  de  deux  causes  distinctes.  Voulant  par  une  novation  réunir 
ces  deux  obligations  en  une  seule,  je  stipule  de  vous  cent  aurei. 
Si  vous  m'en  promettez  cent  cinquante,  une  réduction  de  voire  pro- 
messe n'empêche  pas  mon  but  de  se  réaliser.  Mais  si  votre  promesse 
ne  contient  que  cinquante  aurei,  quelle  est  des  deux  obligations 
celle  que  vous  avez  consenti  à  nover  ?  on  l'ignore,  et,  en  admettant 
même  que  les  circonstances  révèlent  votre  pensée,  vous  n'avez  pas 
répondu  à  la  mienne.  Car,  votre  promesse  validée,  j'aurais  toujours 
deux  créances,  et  je  puis  très-bien  préférer  le  maintien  pur  et  simple 
du  statu  quo  à  un  changement  qui  ne  me  donnerait  qu'une  satisfaction 
insuffisante  (1).  J'ai  raisonné  jusqu'ici  comme  si  l'opinion  d'Ul- 
pien et  de  Paul  était  absolue.  Mais  l'était-elle  véritablement?  Sans 
oser  rien  affirmer,  je  conjecture  que  les  .distinctions  que  je  propose 
ne  leur  avaient  pas  échappé,  et  j'estime  que  leur  pensée  peut  se 
traduire  ainsi  :  quand  l'interrogation  et  la  réponse  ne  diffèrent  que 
par  le  chiffre  de  la  somme  exprimée,  cela  ne  suffit  pas  pour  établir 
le  défaut  de  consentement;  mais  il  reste  à  examiner  d'après  les  cir- 
constances si  la  somme  énoncée  dans  l'interrogation  a  été  considé- 
rée comme  formant  oui  ou  non  un  tout  decomposable,  et  c'est  la 
négative  qui  doit  être  présumée  (2).  Ainsi  entendue,  la  doctrine 
d'Ulpien  et  de  Paul  ne  se  concilie  certainement  pas  avec  celle  de 

(l)La  distinction  que  je  propose  peut  s'autoriser,  par  analogie,  de  ce  qui  est  dé- 
cidé en  la  loi  52,  locati  (XIX,  2)  que  j'explique  un  peu  plus  loin  (page  "218). 

(2)  En  ce  sens,  j'invoque  une  observation  précédemment  empruntée  à  un  texte 
d'Ulpien  (Tome  II,  page  207,  note  I). 
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Gains  qui  est  absolue  :  elle  n'a  pas  non  plus  le  même  mérite  de 
simplicité  pratique,  car  elle  peut  donner  lieu  à  des  questions  de  fait 
très-délicates.  Mais  elle  constitue  un  progrès  au  double  point  de 
vue  de  l'équité  et  de  l'analyse.  Au  surplus,  si  le  Digeste  paraît  con- 
sacrer cette  doctrine  nouvelle,  les  Institutes  (§  5  supT)  reproduisent 
en  termes  très-affirmatifs  celle  de  Gains  :  il  y  a  là  une  contradiction 
qu'il  ne  faut  ni  dissimuler  ni  atténuer. 

oOl.  Les  parties  ont  cru  consentir,  mais  une  erreur  a  détruit  leur 
consentement.  —  Certains  textes,  isolés  et  pris  à  la  lettre,  feraient 
croire  que  les  jurisconsultes  considèrent  sans  distinction  l'erreur 
comme  destructive  du  consentement,  donc  aussi  comme  s'opposa  nt 
à  la  formation  du  contrat  (Ex  :  L.  57,  De  obi.  et  act.,  XLIV,  7.  — 
L.  ilO  §  2,  De  reg.jur.,  L,  17).  Et  pourtant,  s'il  y  a  des  erreurs  qui 
suppriment  l'accord  des  volontés,  il  y  en  a  d'autres  qui  n'exercent 
sur  lui  aucune  influence,  il  y  en  a  même  qui  contribuent  à  le  déter- 
miner. Ces  textes  pèchent  donc,  au  point  de  vue  psychologique,  par 
un  excès  de  généralité;  reste  à  savoir  s'ils  expriment  exactement 
la  doctrine  du  droit  positif.  Or  la  négative  n'est  pas  douteuse  ;  la 
difficulté  consiste  seulement  à  tracer  avec  précision  la  ligne  de  dé- 
marcation entre  les  erreurs  qui  empêchent  la  formation  du  contrat 
et  celles  qui  ne  l'empêchent  pas.  Pour  arriver  à  une  règle,  exami- 
nons successivement,  et  sans  nous  restreindre  au  contrat  de  stipu- 
lation, quelles  sont  les  diverses  erreurs  prévues  par  les  textes  et 
comment  elles  y  sont  traitées  : 

Frimeur  sur  la  nature  du  contrat.  —  Par  exemple,  je  vous  livre  une 
somme  d'argent  dans  l'intention  de  faire  un  dépôt,  et  vous  croyez  la 
recevoir  à  titre  de  w.utuum.  Dans  l'espèce  nous  n'aurons  ni  dépôt  ni 
mutuum,  et  d'une  manière  générale,  en  toute  hypothèse  pareille  il  n'y 
aura  rien  de  fait  (L.  18  pr.  et§  i,Dereb.  cred.,  XII,  1).  Autrement, 
il  faudrait  de  toute  nécessité  sacrifier  la  volonté  de  l'une  des  parties 
pour  consacrer  exclusivement  celle  de  l'autre.  Ai-je  besoin  d'ajou- 
ter qu'une  telle  erreur,  déjà  rare  en  elle-même,  paraît  presque 
inconcevable  en  matière  de  stipulation,  les  formes  particulières  de 
ce  contrat  ne  se  prêtant  guère  à  un  désaccord  des  parties  sur  la  na- 
ture de  l'opération  qu'elles  veulent  faire  (1)? 

(1)  Cependant  on  peut  construire  l'hypothèse  suivante  :  vous  voulez  acheter  une 
chose,  et  je  veux  vous  la  vendre.  Pour  mieux  fixer  votre  attention,  mais  sans  aucune 
idée  de  substituer  l'action  exstipulaiu  à  l'action  venditi^  je  vous  dis  :  spondes  preiii 
nomine  cenlum  aureos  ?  Vous  me  répondez  spondeo,  et  cela  dans  la  croyance  que 
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Erreur  sur  Videntité  de  la  personne.  —  Cette  erreur,  encore  plus 
rare  que  la  précédente,  et  dont  les  Pandectes  ne  nous  donnent  qu'un 
seul  exemple  (L.  32,  De  reh.  cred.)  (1),  se  conçoit  très-bien  dans  les 
contrats  oti  le  consentement  de  l'une  des  parties  peut  étre.transmis 
à  l'autre  par  l'mtermédiaire  d'un  tiers  ;  par  exemple,  je  crois  que 
vous  m'apportez  le  consentement  de  Primus,  quand  en  réalité  vous 
m'apportez  celui  de  Secundus.  Une  raison  décisive  empêche  ici  la 
formation  du  contrat,  c'est  qu'il  est  impossible  de  dire  que  les  deux 
parties  traitent  l'une  avec  l'autre.  Mais  ce  genre  d'erreur  est  tout 
à  fait  inconcevable  dans  une  stipulation  :  là,  en  effet,  les  parties  sont 
en  présence  l'une  de  l'autre  :  or  sans  doute  je  puis  me  tromper  sur 
les  qualités,  sur  la  condition,  sur  l'individualité  civile  de  la  per- 
sonne que  j'ai  devant  moi,  mais  c'est  bien  elle  que  j'interroge  ou 
elle  à  qui  je  réponds  ;  donc  aussi  c'est  bien  avec  elle  que  je  veux  trai- 
ter, quoique,  mieux  instruit,  je  ne  l'eusse  peut-être  plus  voulu. 

Erreur  in  corpore,  c'est-à-dire  sur  l'identité  de  la  chose  qui  doit 
former  l'objet  de  l'obligation.  —  Par  exemple,  à  cette  interrogation 
spondes  Silchum?  \ous  avez  bien  répondu  s/îon^/eo,  mais  vous  aviez 
en  vue  un  autre  esclave  également  appelé  Stichus  ou  auquel  vous 
appliquiez  à  tort  ce  nom.  Cette  troisième  erreur  se  conçoit  dans 
tous  les  contrats,  et  dans  tous  elle  entraîne  nullité,  parce  qu'autre- 
ment il  faudrait,  pour  déterminer  l'objet  de  l'obligation,  suivre  la 
volonté  de  l'une  des  parties  et  exclure  celle  de  l'autre  (§  23  sup. — L. 
SS%i;L.i31§i,l)everb.obL'-L.9pr.,I)econù\empt.,XYn\,i){2), 

Erreur  sur  le  prix,  —  Cette  erreur  ne  se  conçoit  que  dans  les 
contrats  qui  font  naître  des  obligations  réciproques  dont  l'une  a 

je  veux  vous  obliger  ex  stipulatu.  Dans  l'espèce  le  contrat  de  stipulation  ne  se 
forme  pas,  puisque  j'ai  voulu  rester  vendeur.  Mais  comme,  par  hypothèse,  aucun 
des  éléments  de  la  vente  n'a  manqué,  vous  restez  tenu  à  titre  d'acheteur.  Cette  es- 
pèce m'est  suggérée  car  un  texte  précédemment  indiqué  (T.  II,  page  204,  note  2). 

(!)  Le  voici  :  vous  sollicitez  de  Titius  et  de  moi  un  prêt  d'argent,  je  consens  à 
vous  prêter,  mais  l'argent  me  manque.  Dans  cette  situation,  je  donne  ordre 
à  mon  débiteur  de  vous  faire  une  promesse,  de  telle  sorte  que,  comme  cette  pro- 
messe est  assimilée  à  une  dation  (L.  18,  De  fid. y  XLVI,  1),  vous  deveniez  par 
rapport  à  moi  un  emprunteur.  Vous  stipulez  effectivement  de  mon  débiteur,  mais 
cela  dans  la^pensée  qu'il  est  le  débiteur  de  Titius  et  non  le  mien.  Le  mutuum  ne  se 
forme  pas  ;  car  c'est  chez  moi  que  l'intention  de  prêter  se  rencontre,  et  c'est  à 
Titius  que  vous  croyez  emprunter. 

(2)  Supposez  que  l'erreur  in  corpore  ne  porte  que  sur  un  objet  accessoire.  Quel 
en  sera  l'effet  ?  Paul,  visant  spécialement  l'hypothèse  d'une  vente,  décide  que  le 
contrat  se  forme,  mais  que,  pour  déterminer  l'objet  de  l'obligation  accessoire,  il  faut 
s'attacher  à  la  pensée  du  débiteur,  c'est-à-dire  ici  du  vendeur  (L.  3i  pr..  De  contr, 
empt.f  XVIII,  1).  La  question  est  de  savoir  s'il  faut  généraliser  cette  décision. 
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pour  objet  de  l'argent.  Pomponius,  qui  la  prévoit  spécialement 
dans  l'hypothèse  d'un  louage,  en  détermine  les  conséquences  d'après 
une  distinction  très-rationnelle  :  supposez  que  je  consente  à  vous 
donner  mon  fonds  à  bail  pour  dix  sous  d'or,  mais  que  dans  votre 
pensée  le  prix  soit  ou  plus  fort  ou  plus  faible,  par  exemple  de  quinze 
ou  de  cinq.  Dans  le  premier  cas,  le  contrat  se  forme,  mais  vous  ne 
me  devrez  que  dix.  Votre  erreur  en  effet  ne  détruit  pas  ma  volonté 
de  louer  pour  cette  somme,  et  il  est  de  toute  évidence  que,  consen- 
tant à  prendre  la  chose  pour  quinze,  à  plus  forte  raison  consentez- 
vous  à  la  prendre  pour  dix.  Que  si  au  contraire  vous  avez  eu  l'in- 
tention de  ne  me  donner  que  cinq,  il  n'y  a  pas  de  contrat,  car  je  ne 
veux  pas  de  ce  prix  trop  faible,  et  rien  ne  prouve  que  vous  consenti- 
riez i\  le  doubler  (L.  52,  Loc.  cond.,  XIX,  2). 

Erreur  in  substantia  ou  inmateria. —  J'appelle  ainsi  l'erreur  sur  la 
composition  de  la  chose  qui  fait  l'objet  de  l'obligation.  Par  exemple, 
je  promets  un  vase  d'or  que  je  crois  de  cuivre,  ou  à  l'inverse  je  sti- 
pule un  vase  de  cuivre  que  je  crois  d'or.  Sans  doute  ma  promesse  est 
plus  onéreuse  ou  ma  stipulation  moins  avantageuse  que  je  ne  le 
])ensais,  et  il  est  fort  probable  que,  mieux  renseigné,  je  me  serais 
abstenu.  Mais  cela  fait-il  que  ma  volonté  ne  se  soit  pas  accordée 
avec  la  vôtre  sur  l'objet  de  l'obligation?  Nullement;  donc  le  contrat 
se  forme.  Telle  est  la  règle  incontestée  en  matière  de  stipulation 
(L.  22,  De  verb.  obL],  et  selon  moi.  telle  fut  aussi  la  règle  générale- 
ment admise  dans  la  vente  et  par  conséquent  dans  tous  les  autres 
contrats.  J'en  trouve  la  preuve  dans  un  texte  de  Paul  (L.  21  §  2, 
De  act.  empt.^  XIX,  2)  (I),  et,  dans  une  décision  de  Marcellus  rap- 
portée par  Ulpien  (L.  9  §  2,  Decontr.  empt.,  XVIII,  1).  Il  est  vrai 
que  dans  la  vente,  et,  je  pense,  aussi  dans  le  louage,  ce  dernier  ju- 
risconsulte fait  de  l'erreur  in  materia  une  cause  de  nullité,  mais  il  y 
met  deux  conditions  :  1°  il  faut  que  l'erreur  se  trouve  du  côté  de 
l'acheteur;  2°  il  faut  que  l'objet  acheté  ne  contienne  pas  une  par- 
celle de  la  substance  dont  l'acheteur  l'a  cru  tout  entier  composé 
(L.  9  §  2;  L.  14,  De  contr.  empt.)  (2).  La  nécessité  même  de  ces 
deux  conditions  démontre  que  la  décision  d'Ulpien  est  pxception- 

(1)  Quelques  interprètes,  gênés  par  le  texte  de  Paul  et  voulantà  toute  force  lui 
faire  admettre  la  nullité  de  la  vente,  insèrent  une  négation  dans  le  texte  après  le  mot 
emptionem.  Je  rejette  cette  addition,  qui  d'ailleurs  me  paraît  condamnée  par  un 
autre  texte  de  Paul  (L.  15  pr.,  De  contr.  empt,). 

(2)  A  l'erreur  in  materia  Ulpien  assimile  l'erreur  in  sexu  quand  il  s'agit  d'achat 
d'esclaves  (L.  11  §  l^De  contr.  empt.). 
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nelle  et  de  pure  faveur.  Son  raisonnement  est  sans  doute  celui-ci  : 
l'acheteur  aurait  droit  à  des  dommages-intérêts  presque  égaux  à  la 
valeur  de  l'objet  vendu,  il  est  donc  bien  plus  simple  de  l'autoriser 
à  tenir  le  contrat  pour  nul.  Mais  très-probablement  ce  jurisconsulte 
n'admettait  la  nullité  ni  en  dehors  des  contrats  de  vente  ou  de 
louage  (L.  1  §  2,  />e  pignor.  act.,  XIIl,  7),  ni,  dans  ces  contrats  eux- 
mêmes,  en  faveur  du  vendeur  ou  du  locateur  qui  s'étaient  trompés. 

Erreur  in  qualùate (i).  —  Par  exemple,  c'est  bien,  comme  je  le 
crois,  un  vase  d'or  que  je  promets  ou  que  je  stipule  ;  mais  l'or  est 
d'une  qualité  inférieure  ou  supérieure  à  celle  que  j'avais  en  vue. 
Cette  erreur,  beaucoup  moins  grave  que  la  précédente,  doit  être  à 
plus  forte  raison  indifférente  en  ce  qui  concerne  la  formation  du  con- 
trat (L.  10,  I)e  contr.  empt.). 

Erreur  sur  le  fait  qui  me  détermine  à  contracter.  —  Ainsijevous 
promets  une  somme  d'argent  parce  que  je  crois  que  vous  avez  géré 
mes  affaires,  et  vous  ne  les  avez  jamais  gérées,  ou  bien  encore  parce 
que  je  me  crois  votre  débiteur,  et  je  ne  le  suis  pas.  Cette  erreur  ne 
nous  empêche  pas  d'être  pleinement  d'accord  sur  le  résultat  immé- 
diat que  nous  poursuivons.  Le  contrat  se  forme  donc  sans  difficulté 
(L.  65  §  2,  De  cond.  ind.,  XII,  6),  de  telle  sorte  que  nous  retrouvons 
ici  la  doctrine  déjà  exposée  en  matière  de  tradition  et  de  legs  (n°* 
226  et  385)  (2). 

De  cette  série  de  décisions  que  vais-je  conclure?  Qu'en  règle 
générale,  et  réserve  faite  de  l'opinion  particulière  d'Ulpien  relati- 
vement à  l'erreur  in  materia^  aucune  erreur  n'annule  l'opération 
qu'autant  qu'elle  la  réduit  à  être  l'œuvre  d'une  seule  volonté. 

II.  DES  CAUSES  QUI  ALTÈRENT  LE  CONSENTEMENT  SANS  LE  DÉTRUIRE.  . 

502  a. — Les  deux  causes  principales,  et,  selon  quelques  interprè- 
tes, les  seules  qui  altèrent  le  consentement  sans  le  faire  disparaître, 
sont  le  dol  et  îa  violence  exercés  sur  l'une  des  parties  contractantes. 
Le  dol  détermine  chez  elle  une  erreur  et  la  violence  une  crainte, 
sans  lesquelles  ou  elle  ne  contracterait  pas  ou  elle  ne  contracterait 

(1)  Boas  le  nom  d'erreur  in  qualitate  on  comprend  quelquefois  celle  môme  qui 
porte  sur  la  materia  (L.  21  §  2,  De  act.  empt.). 

(2)  Je  pourrais  ajouter  à  cette  liste  :  1"  l'erreur  qui  porte  seulement  sur  le  nom 
de  la  chose  due  (L.  9  §  I,  De  conir.  empt.  —  L.  32,  De  verb,  obi.)  ;  2"  l'erreur  sur 
les  qualités  de  le  personne  avec  qui  je  traite  ;  3°  l'erreur  sur  le  motif  qui  la  porte 
à  contracter.  Toutes  les  trois  sont  évidemment  indifférentes  en  ce  qui  concerne  la 
formation  du  contrat. 
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qu*h  des  conditions  différentes.  Que  le  consentement  subsiste  no- 
nobstant le  dol  ou  la  violence,  cela  est  manifeste  :  car,  trompé  ou  vio- 
lenté, j'ai  néanmoins  voulu,  et  j'ai  conscience  que  j'aurais  pu  ne  pas 
vouloir  (L.  21  §  5,  Quodmet.  caus.,  IV,  2).  Avec  plus  de  finesse  ou 
moins  de  confiance,  j'aurais  démêlé  les  artifices  auxquels  je  me  suis 
laissé  prendre;  avec  plus  de  fermeté  j'aurais  résisté  à  la  crainte.  Mais 
ces  données  purement  psychologiques,  le  droit  romain  les  a-t-il  ac- 
ceptées? Il  ne  faut  pas  hésiter  à  dire  oui  ;  et  c'est  ce  que  je  vais  dé- 
montrer, sans  sortir  de  l'hypothèse  d'une  stipulation,  par  la  nature 
même  des  moyens  de  protection  organisés  en  faveur  de  celui  qui  a 
été  victime  du  dol  ou  de  la  violence. 

Et  d'abord,  s'agit-il  d'un  dol?  Ou  il  émane  d'un  tiers,  et  alors  le 
contrat  s'exécute  comme  s'il  ne  contenait  aucun  vice,  mais  le  tiers 
est  tenu  par  l'action />e  c?o/o  de  réparer  le  préjudice  causé.  Ou  au  con- 
traire le  dol  est  l'œuvre  de  Tune  des  parties,  et  ici  on  distingue  quelle 
est  la  partie  trompée.  Est-ce  le  stipulant?  l'action  de  dolo  lui  est 
donnée  pour  obtenir  le  montant  de  la  différence  entre  sa  créance 
telle  que  le  dol  Ta  faite  et  sa  créance  telle  qu'elle  serait  sans  le  dol 
(L.  22,  De  verb.  obi.).  Est-ce  le  promettant?  si  l'exécution  du  contrat 
lui  est  demandée,  il  se  défend  par  l'exception  c?o/z  ma//,  et  s'il  a  exé- 
cuté avant  d'avoir  découvert  le  dol,  il  se  fait  indemniser  par  l'action 
De  dolo  (L.  36,  De  verb.  obi.  —  I^.  5  §  6,  De  dol.  mal,  et  met.  except., 
XLIV,  4). 

Passons  au  cas  de  violence.  Ici  la  complication  est  bien  moindre  : 
Quel  que  soit  l'auteur  de  la  violence,  l'action  quodmetus  causa  com- 
pete immédiatement  tant  contre  lui  que  contre  celui  qui  en  a  pro- 
fité; et  si  la  victime  est  le  promettant,  une  action  n'est  pas  même 
nécessaire,  l'exception  quod  metiis  causa  suffisant  pour  repousser 
la  demande  du  créancier  (L.  9  §  3,  Quodmet.  caics.,  IV,  2). 

J'ajoute  que  le  dol  et  la  violence  peuvent  aussi  sous  certaines  con- 
ditions motiver  une  in  integrum  restitutio.  Of,  ces  divers  moyens, 
exceptions  et  actions  De  dolo  ou  quodmetus  causa,  et  in  integrum  res- 
titutio, sont  tous  d'origine  prétorienne,  et  tous  supposent  essentiel- 
lement que  la  validité  de  Tacte  juridique  contre  lequel  ils  sont  di- 
rigés est  reconnue  par  le  droit  civil.  C'est  donc  que  ni  le  dol  ni  la 
violence  ne  font  obstacle  à  la  formation  du  contrat  (1). 

(1)  Je  dois  faire  ici  deux  observations  :  1°  II  est  possible  que  la  violence  déter- 
mine la  personne  qui  en  est  victime  à  simuler  une  volonté  qu'elle  n'a  pas.  En  pa- 
reil cas  il  y  a  défaut  absolu  de  consentement,  et  l'acte  est  réputé  non  avenu  (L.  6 


DES  VICES    DU    CONSENTEMENT.  22f 

i>05  a.  Reste  ù  rechercher  si  Terreur,  je  parle  de  celle  qui  laisse  le 
«onsenlement  entier,  doit  être  considérée  comme  ne  le  viciant  ja- 
mais. On  l'a  dit  ;  et  pourtant,  si  le  dol  vicie  le  consentement,  n'est-ce 
pas  à  cause  de  l'erreur  qu'il  engendre?  Pourquoi  donc  la  simple  er- 
reur, quand  c'est  bien  elle  qui  a  décidé  une  partie  à  contracter,  ne 
produirait-elle  pas  le  môme  résultat?  Seulement,  comme  l'erreur 
non  déterminée  par  un  tiers  n'est  imputable  qu'à  celui  qui  l'a  com- 
mise, je  dirai  que  le  plus  souvent,  que  presque  toujours  c'est  lui 
qui  doit  en  supporter  les  conséquences.  Et  maintcHant,  que  telles 
aient  été  les  idées  romaines,  c'est  ce  que  plusieurs  décisions  cer- 
taines concourent  à  démontrer  :  1°  Les  Institutes  (§l,Z>e  exce/)^., IV, 
13),  supposant  une  promesse  faite  à  Titius  par  quelqu'un  qui  à  tort 
croyait  être  son  débiteur,  accordent  au  promettant  une  exception 
in  factum  pour  faire  tomber  la  demande  du  créancier.  Que  si  nous 
généralisons  l'exemple  des  Institutes,  nous  dirons  que  cette  excep- 
tion n'est  recevable  qu'autant  que  le  créancier  ne  peut  pas  faire  va- 
loir son  droit  de  créance  sans  commettre  par  cela  même  un  acte  de 
mauvaise  foi,  et  ceci  est  tout  à  fait  confirmé  par  un  autre  texte  (L. 
36,  De  verb,  obi.)  qui  permet  au  débiteur  de  négliger  l'exception  in 
factum  pour  recourir  à  l'exception  doli  mali.  ^'^  Aucune  action  pa- 
reille aux  actions  de  dolo  ou.  quodmetus  cawsa n'est  donnée  sur  le  fon- 
dement de  l'erreur,  et  c'est  pourquoi  le  stipulant  qui  s'est  trompé 
ne  trouve  pas  de  ressource  dans  le  droit  commun  (L.  22,  De  verb.  obL), 
décision  d'autant  plus  équitable  en  principe  qu'il  n'y  a  pas  plus  de 
mauvaise  foi  chez  l'une  des  parties  que  chez  l'autre.  3''Enrm,  le  se- 
cours extraordinaire  de  I'm  integrum  restitutio  peut  être  accordé, 

§  7,  Le  acq.  vel  omitt.  her.,  XXIX,  2.  —  L.  17  pr.,  Qui  et  a  quib.  manum., 
XL,  9).  2°  un  texte  d'Ulpieii  (L.  7  pr.,  De  dot.  mat.,  IV,  3)  paraît  admettre  que  l;i 
vente  est  nulle  de  plein  droit,  lorsque  le  dol  de  l'une  des  parties  a  déterminû  chez 
l'autre  non  pas  seulement  l'acceptation  de  telle  ou  telle  clause,  mais  bien  la  vo- 
lonté môme  de  contracter.  Cette  doctrine,  que  quelques  interprètes  ont  accueillie  et 
môme  étendue  à  tous  les  contrats  de  bonne  foi,  n'est  guère  soutenablc  :  elle  est  di- 
rectement réfutée  par  d'autres  textes  du  môme  jurisconsulte,  relatifs  à  l'effet  du 
dol  en  matière  de  vente  (L.  11  §  5;  L.  13  §  27,  De  act.  empt.,  XIX,  1).  Ce  qui  la 
condamne  plus  fortement  encore,  c'est  que  la  violence,  vice  plus  grave  que  le  dol, 
ne  détruit  pas  les  actes  qui  n'exigent  que  le  consentement  (L.  21  §  4,  Quod  met. 
caus.y  IV,  2).  La  difficulté  se  ramène  donc  à  rechercher  quelle  est  la  véritable  si- 
gnification du  texte  d'Ulpien;  or  la  voici  :  A  raison  du  caractère  de  bonne  foi  du  con- 
trat de  vente,  la  partie  trompée  n'a  pas  besoin,  quand  elle  est  poursuivie,  de  faire 
insérer  l'exception  de  dol  dans  la  formule  ;  et,  lorsqu'elle  a  exécuté,  elle  n'est  pas 
réduite  à  l'action  de  dolo,  elle  peut  exercer  l'action  du  contrat  pour  obtenir  ou 
la  résolution,  ou  des  dommages-intérêts. 
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ainsi  qu'on   le   verra   plus    lard  ,    à  la    partie  victime   de    l'er- 
reur. 

DE  LA  CAPACITÉ  DES  PARTIES  CONTRACTANTES. 

Lib.  Ill,  lit.  xvji,  De  stipulatione  L'esclave  emprunte  à  la  personne 

servorum,  pr.  —  Servus  ex  persona  de  son  maître  le  droit  de  stipuler, 

domini  jus  stipulandi  liabet.  Sed  Mais  une  hérédité  représente  dans 

liereditas  in  plerisque  (I)  personœ  la  plupart  des  cas  la  personne  du 

defuncti  viceni  sustinet,   ideoque  défunt,  et  en  conséquence  l'esclave 

quod  servus  hereditarius  ante  adi-  héréditaire,  stipulant  avant  l'adi- 

tam  hereditatem  stipulatur,  acqui-  lion,  acquiert  pour  l'hérédité  et  par 

rit  hereditali,   ac   per  hoc  etiam  cela  même  pour  celui  qui  plus  tard 

heredi  postea  facto.  devient  héritier. 

Lib.  Ill,  tit.  XIX,  De  inutilibiis  sti~  De  même  la  stipulation  est  inu- 
pulationibus,  §  6.  —  Item  inutilis  tile,  lorsque  le  promettant  est  sou- 
est  slipulatio,  si  ab  eo  stipuleris  qui  mis  à  la  puissance  du  stipulant,  ou 
juri  tuo  subjectus  est,  vel  si  is  a  te  le  stipulant  à  la  puissance  du  pro- 
stipulatur.  Sed  servus  quidem  non  mettant.  Quant  à  l'esclave,  ce  n'est 
solum  domino  suo  obligari  non  po-  pas  seulement  envers  son  maître 
test,  sed  ne  alii  quidem  ulli;  filii  qu'il  ne  peut  s'obliger,  mais  envers 
vero  familias  aUi  obligari  possunt  une  personne  quelconque;  au  con- 
(Gaius,  III,  §  1.04).  traire,  les  fils  de  famille  peuvent 

s'obliger  envers  un  tiers. 

304.  Les  règles  qui  gouvernent  la  capacité  en  matière  de  stipu- 
lation s'appliquent  aussi  dans  les  autres  contrats,  et  plus  générale- 
ment encore  elles  s'étendent  à  tous  les  actes  juridiques  qui  suppo- 
sent un  concours  de  volontés. 

Pour  qu'il  soit  vraiment  utile  de  ranger  la  capacité  parmi  les  con- 
ditions essentielles  à  la  formation  du  contrat,  ou,  ce  qui  revient  au 
même,  décompter  l'incapacité  au  nombre  des  causes  de  nullité,  il  faut 
que  cette  condition  ne  fasse  pas  double  emploi  avec  les  deux  précé- 
dentes, il  faut  que  la  nullité  déduite  de  l'incapacité  ne  se  déduise 
pas  déjà  du  défaut  de  formes  ou  de  consentement.  Donc,  dans  un 

(1)  Ces  mots  in  -plerisque  me  fournissent  l'occasion  de  réparer  une  omission  qu'on 
aura  pu  relever  dans  mes  explications  sur  la  personnalité  attribuée  à  l'hérédité 
jacente  (n°  347).  J'aurais  dû  exprimer  que  cette  fiction,  Introduite,  comme  on  l'a 
vu,  dans  le  but  principal  de  valider  les  acquisitions  faites  par  l'esclave  héréditaire, 
cesse  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  d'une  acquisition  exigeant  par  sa  nature  le  concours 
de  la  volonté  du  maître  ou  portant  sur  un  droit  que  sa  mort  éteindrait  (L.  Gl  pr., 
De  acq.  rer.  dom.\  XLI,  1).  Du  reste,  j'ai  présenté  ailleurs  (n^^  273  et  295  in  fine) 
les  principales  applications  de  cette  formule. 
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langage  rigoureusement  logique,  l'impuissance  à  figurer  soitdans  un 
contrat  quelconque,  soit  seulement  dans  un  contrat  de  stipulation, 
ne  sera  pas  toujours  une  incapacité  proprement  dile.  Je  précise  : 
d'une  part,  il  est  certain  que  le  fou  el  Vinfans  ne  peuvent  être, par- 
ties à  aucun  contrat.  Mais  pourquoi  cela  ?  Parce  que  les  facultés  qui 
font  de  l'homme  un  ôlre  moral,  supérieur  à  tout  ce  qui  vit  autour 
de  lui,  je  veux  dire  l'intelligence  et  la  volonté,  ont  disparu  chez 
l'un  et  ne  sont  pas  encore  développées  chez  l'autre.  Je  dirai  donc  du 
fou  et  de  Vinfans  qu'ils  sont  plus  qu'incapables  (1).  Il  y  a  pour  eux 
une  impossibilité  naturelle  et  absolue  de  contracter  qui  s'impose 
au  législateur  (L.  1  §§  12  et  13,  De  obi.  et  act.,  XLIV,  4.  —  Inst., 
§§  8  et  10,  De  inut,  stip.).  D'autre  part,  il  est  certain  aussi  que  les 
absents,  les  muets  et  les  sourds  ne  peuvent  ni  stipuler  ni  promettre. 
Et  pourquoi?  Parce  qu'il  est  impossible  qu'ils  accomplissent  les  so- 
lennités de  la  stipulation.  D'eux  je  dirai  qu'ils  ne  sont  pas  incapa- 
bles, mais  qu'un  simple  obstacle  matériel  les  empêche  d'user  de 
leur  capacité  :  cela  est  de  la  dernière  évidence  pour  les  absents, 
car  ils  n'ont  qu'à  se  rapprocher  s'ils  veulent  faire  une  stipulation, 
et  cela  n'est  pas  moins  vrai  des  muets  etdes  sourds,  puisque,  si  nous 
leur  supposons  un  moyen  quelconque  de  manifester  leur  volonté,  ils 
participent  valablement  à  tout  acte  juridique  qui  n'exige  pas  de 
paroles  solennelles  (L.  124pr.,i>ere^.;wr.,L,  17. — L.l  §i,  De  pact.). 
Donc,  que  les  fous  et  les  infantes  soient  qualifiés  incapables  de  con- 
tracter, les  absents,  les  muets  et  les  sourds  incapables  de  stipuler, 
j'y  consens  pourvu  qu'on  évite  toute  équivoque  au  fond,  et  qu'on 
reconnaisse  que  ces  incapables  sont  tels  par  la  force  des  choses, 
qu'ils  le  sont  à  raison  des  deux  conditions  précédemment  dévelop- 
pées, et  qu'en  conséquence  ils  resteraient  tels  quand  même  la  loi 
n'aurait  pas  fait  delà  capacité  un  élément  spécial  nécessaire  à  l'exis- 
tence du  contrat. 

Qu'est-ce  donc,  à  proprement  parler,  que  la  capacité  ?  C'est  l'état 
d'une  personne  qui  peut  consentir,  et  dont  le  consentement  est  re- 
connu valable  sous  la  seule  condition  de  se  manifester  dans  les  for- 
mes légales  là  oii  il  en  existe.  Donc  sont  incapables  ceux  dont  la 
loi  annule  le  consentement,  quoique  réel  et,  s'il  y  a  lieu,  revêtu  des 
formes  requises.  Je  divise  les  incapables  en  deux  classes  :  la  pre- 

(I  )  Les  fous  seraient  de  véritables  incapables,  si  la  législation  romaine  reconnais- 
sait, comme  la  nôtre,  la  nullité  des  actes  qu'ils  ont  faits  tnùme  dans  un  moment 
de  lucidité. 


22i  PRÉCIS   DE    DROIT   ROMAIN. 

mière  comprend  ceiiaines   personnes  libres,  la  seconde  embrasse 

tous  les  esclaves. 

oO;>.  Première  classe  d'incapables.  —  Quand  il  s'agit  de  personnes 
libres,  la  capacité  constitue  le  principe  général.  Cependant  elle 
n'appartient  jamais  ni  aux  impubères  (n""  d53  à  158)  ni  aux  prodi- 
gues interdits  (n°  171).  Nous  la  trouvons  également  réfusée,  dans 
l'ancien  droit,  aux  femmes  pubères  placées  en  tutelle  (n°  165),  et 
fcu't  probablement,  dans  le  droit  du  Bas-Empire,  aux  mineurs  de 
vingt-cinq  ans  pourvus  d'un  curateur  (n°  175).  Les  développements 
déjà  donnés  sur  la  condition  de  ces  personnes  me  dispensent  d'insis- 
ter. Je  ferai  seulement  remarquer  que  leur  incapacité  est  établie 
soit  pour  les  protéger  elles-mêmes  contre  les  entraînements  de  leur 
inexpérience  et  de  leur  légèreté,  soit  pour  épargner  des  déceptions 
à  leurs  héritiers  légitimes  ;  et  de  ces  motifs  certains  deux  conséquen- 
ces résultent:  1°  L'incapacité  de  ces  personnes  se  restreint  aux 
actes  qui  font  leur  condition  pire.  Si  donc  les  obligations  qu'elles 
contractent  sont  nulles,  au  moins  comme  obligations  civiles  (1),  on 
ne  leur  défend  pas  de  stipuler,  ni  plus  généralement  d'acquérir  une 
créance  contractuelle.  2"  En  principe,  leur  incapacité  de  s'obliger 
n'est  pas  elle-même  sans  remède,  et  l'on  a  déjà  vu  que  les  pupilles 
au-dessus  de  Vinfantia  et  les  femmes  pubères  en  tutelle  s'obligeht 
valablement  avec  Vauctoritas  de  leur  tuteur,  comme  aussi  les  prodi- 
gues interdits  et  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  avec  le  consentement 
de  leur  curateur.  Seuls,  les  infantes^  et,  quel  que  soit  leur  âge,  les 
impubères  alieni  juris,  ne  peuvent  être  relevés  de  leur  incapacité, 
les  uns  parce  qu'ils  n'ont  aucune  volonté  personnelle,  et  les  autres 
parce  qu'ils  n'ont  jamais  besoin  de  s'obliger  (2). 

Ce  rappel  dénotions  déjà  exposées  sera  complété  par  trois  obser- 


(1)  On  verra  plus  tard  que  ces  diverses  personnes  s'obligent  naturellement.  Je 
n'en  dirai  pas  autant  du  fou  ni  de  Vinfans,  et  cela  donne  un  intérêt  pratique  à  la 
séparation  quej'ai  essayé  d'établir  entre  eux  et  les  véritables  incapables. 

("2)  Je  n'examinerai  pas  quelle  était  la  capacité  des  peregrini  :  elle  devait  être 
déterminée  par  leur  loi  nationale,  puisque  toute  incapacité  est  l'œuvre  de  la  loi. 
^Je  ferai  seulement  deux  observations  :  1°  11  est  évident  que  le  fou  et  Vinfans  pere- 
grins ne  pouvaient  pas  contracter,  et,  à  ce  point  de  vue  encore,  j'ai  eu  raison  de  ne 
pas  compter  la  folie  et  Vinfantia  parmi  les  incapacités  proprement  dites.  2°  La 
question  de  savoir  quelle  est  la  capacité  des  peregrins  ne  doit  pas  être  confon- 
due avec  celle-ci  :  Quels  sont  les  contrats  appartenant  a.n  Jus  civile?  En  effet, 
quand  c'est  le  caractère  du  contrat  qui  empêche  le  peregrin  de  contracter,  il  n'y  peut 
jouer  ni  le  rôle  de  créancier  ni  celui  de  débiteur,  tandis  que,  là  où  il  est  simplement 
incapable,  il  ne  peut  s'obliger,  mais  il  peut  devenir  créancier. 
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valions  :  1"  Il  ressort  de  la  liste  des  personnes  libres  incapables  que 
les  Qls  de  famille  sont  investis  d'une  aussi  pleine  capacité  que  les 
pères  de  famille  (L.  \Ai  §  2,  De  verb.  obi.).  (1).  Tel  est  le  droit. 
Mais  en  fail,  si  l'on  se  place  à  l'époque  classique,  les  fils  de  famille 
qui  n'avaient  pas  de  pécule  castrense,  ne  bénéficiaient  jamais  de 
leurs  stipulations,  ne  pouvant  acquérir  que  pour  leur  [)ère,  et  ils  ne 
devaieni,  pas  facilement  trouver  quelqu'un  qui  consentît  à  devenir 
leur  créancier,  puisqu'ils  n'avaient  d'autre  gnge  à  offrir  que  des  es- 
pérances souvent  très-reculées  et  toujours  douteuses.  2"  En  dehors 
des  incapacités  générales  il  peut  y  avoir  des  incapacités  spéciales, 
c'est-à-dire  relatives  à  une  certaine  classe  d'actes.  C'est  ainsi  que  le 
sénatus-consulte  Macédonien  annule  les  prêts  d'argent  fails  à  un  fils 
de  famille  (D.,  XIV, 6),  et  lesénatus-consulte  Veiléien  les  obligations 
contractées  par  une  femme  dans  l'intéict  d'un  tiers  (D.,  XVI,  1). 
3°  Deux  personnes  unies  par  le  lien  de  la  puissance  paternelle  ou  de 
la  mawws  sont  nécessairement  incapables  deconlracter  ensemble,  et 
cela  parce  qu'il  n'y  aurait  pas  de  sanction  possible,  nulle  action  en 
justice  n'étant  admise  entre  celui  qui  est  investi  de  la  puissance  et 
celui  qui  y  est  soumis.  Donc  sont  nulles  toutes  stipulations  entre  le 
père  de  famille  et  son  fils,  et  même  entre  deux  frères  soumis  à  la 
même  puissance,  car  celui  des  deux  qui  stipule  est  réputé  parler  au 
nom  du  père  (§  6  sup, — Inst. ,  §  4, /?e inut. stip.—L.  4,  Dejud.j\^\)  (2)» 

(1)  C'est  une  question  discutée  entre  les  interprètes  que  de  savoir  si  les  Romains 
ont  admis  la  capacité  des  filles  de  f;imille.  Pour  moi,  la  negative  ne  fiiit  aucun 
doute,  si  l'on  remonte  à  l'époque  où  les  femmes  sut  juris  étaient  toujours  en  tu- 
telle. Car,  comment  concevoir  que  la  loi  se  fût  montrée  pins  libérale  pour  les 
femmes  sans  patrimoine,  c'esl-à-dire  justement  pour  celles  qui  n'avaient  pas  be- 
soin de  capaciié  personnelle  ?  Telle  est  probablement  la  doctrine  que  Gains  émet- 
tait d'une  manière  générale  dans  la  loi  141  §  2,  De  verb,  obi..,  si  toutefois  on 
consent,  comme  paraît  bien  l'exiger  renchaînenicnt  des  idées,  à  subsiituer  dans  la 
dernière  phrase  le  mot  pubère  au  mot  impubère  ;  et  de  cette  doctrine  deux  vestiges 
se  retrouvent  encore  au  troisième  siècle  dans  l'incapacité  où  est  la  file  de  famille 
de  s'obliger  soit  par  la  dotis  diclio  {Fr.  Fa^,  §  1-9),  soit  en  recevant  un  commodat 
(L.  3  §  ^^Comm.,  XIII,  G),  Mais,  du  jour  où  la  tutelle  des  lemmes  pubères  eut  dis- 
paru, l'incapacité  des  lilies  de  famille  n'eu!  plus  aucune  raison  dôireet  elle  dis- 
parut aussi.  C'est  ce  qiie  prouvent  deux  texies  qui  leur  fout  l'applicaticii  ex- 
presse de  I  incapacité  spéciale  établie  par  lesénatus-consulte  Macédonien,  ce  qui 
eût  été  bien  inutile  si  elles  avaieni  été  soun:ises  à  une  incapacité  grnéiale  (L.  9, 
§  2,  Be  sen.  17ac.,  XIV_,  G.  —  Inst.,  §  7,  Qnod  cion  eo,  etc.,  IV,  7).  En  résumé,  notre 
question  se  résout  par  une  distinciitm  enire  les  époques;  et  ceriainen:ent,  si  nous 
avions  des  documents  plus  abondants,  elle  ne  paraîtrait  pas  plus  discutable  que 
celle-ci  :  les  femmes  sut  juris  pubères  étaient-elles  en  tutelle  ? 

(2)  Du  motif  même  sur  lequel  ces  nullités  sont  fondées  il  faut  conclure  qu'elles 

II.  Ib 
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oOG.  Seconde  classe  d'incapables,  —  L'incapacité  de  l'esclave  n'est 
qu'une  conséquence  du  principe  qui  voit  en  lui  une  chose  au  lieu 
d'une  personne.  D'où  il  suit  qu'elle  s'étend  même  aux  actes  qui 
rendent  notre  condition  meilleure.  L'esclave  est  donc  pleinement 
incapable  de  contracter  :  il  ne  peut  pas  plus  stipuler  que  promettre. 

Je  dis  d'abord  que  l'esclave  ne  peut  pas  stipuler.  Pratiquement, 
ce  principe  apparaît  dans  toute  sa  réalité  lorsque  nous  envisageons 
un  servus  sine  domino.  Les  textes,  en  effet,  sont  formels  pour  annu- 
ler la  stipulation  faite  par  un  esclave  abandonné  (L.  36,  De  stip. 
serv.y  XLV,  3),  ou  par  l'esclave  appartenant  à  une  hérédité  qui 
viendrait  à  être  répudiée  de  tous  ceux  auxquels  elle  est  offerte  (L. 
73  §  1,  De  verb.  obL),  Mais,  de  telles  hypothèses  écartées,  notre 
principe  est  comme  dissimulé  et  presque  neutralisé  par  cet  autre 
principe  déjà  connu  en  vertu  duquel  les  esclaves  fonctionnent 
comme  instruments  réguliers  d'acquisition  pour  le  maître  (n°  294). 
Les  Romains  sont  ainsi  conduits  à  décider  que  le  droit  de  stipuler 
qu'il  n'a  pas  de  son  propre  chef,  il  l'emprunte  à  son  maître  (pr. 
sup.)  (1),  et  cela  entraînç  une  conséquence  féconde  en  avantages 
pratiques  :  c'est  que  les  personnes  même  incapables  ou  matérielle- 
ment empêchées  peuvent  néanmoins  acquérir  le  bénéfice  d'une 
stipulation  par  l'intermédiaire  de  leur  esclave.  Toutefois,  par 
la  force  même  des  choses,  cette  fiction  qui  fait  en  quelque  sorte  re- 
vêtir à  l'esclave  la  personne  du  maître,  se  restreint  au  cas  où  il 
traite  avec  un  tiers.  Que  s'il  stipule  du  maître  lui-même  ou  d'une 
autre  personne  soumise  à  la  même  puissance,  aucune  obligation 
civile  ne  se  forme,  parce  que  nul  ne  peut  acquérir  de  créance  ni 
contre  soi-même  ni  contre  les  personnes  qu'il  lient  en  sa  puissance 
(§  6  sup.)  (2).   Ceci,    au  surplus,   serait  vrai  quand  même  l'es- 

n'empôchent  pas  la  formation  d'une  obligation  naturelle,  ainsi  qu'on  le  verra  plus  tard, 
et  qu'elles  cessent  absolument  lorsque  la  stipulation  intéresse  le  pécule  caslrense 
du  fils  de  famille  (n°  297). 

(1)  Il  ressort  de  là  que  l'esclave  d'un  peregrin  est,  comme  son  maître,  non  ad- 
missible à  stipuler  par  la  formule  spondes. 

(2)  Dans  ce  cas,  comme  aussi  lorsque  l'esclave  n'a  pas  de  maître,  la  stipulation 
par  lui  faite  engendre  une  obligation  naturelle,  et  cela  donne  selon  moi  l'explica- 
tion toute  simple  d'un  texte  qui  a  fort  embarrassé  les  interprètes  (L.  14,  De  obi.  et 
act., 'SUS,  7).  Servi  ex  contractihus ^  dit  Ulpien,  naturalitev  et  obligantur,  et 
Dhligant.  Ce  dernier  mot  exprimerait  une  idée  fausse,  si  le  jurisconsulte  entendait 
refuser  aux  esclaves  le  pouvoir  de  faire  naître  une  créance  civile  au  profit  de  leur 
maître.  Mais  il  n'envisage  que  leur  capacité  propre,  abstraction  faite  de  celle  qu'ils 
empruntent  à  leur  maître,  et  alors  il  est  rigoureusement  vrai  de  dire  qu'ils  n'ac- 
quièrent jamais  par  leurs  contrats  que  des  créances  naturelles. 
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clave  aurait,  à  l'exemple  du  Ills  de  famille,  une  capacité  propre. 
J'ai  dit,  en  second  lieu,  que  l'esclave  ne  peut  pas  promettre  ;  et  ici 
il  n'y  a  plus  à  distinguer  s'ila  un  maître  ou  s'il  n'en  a  point,  ni  s'il 
promet  au  maître  ou  à  un  tiers  :  le  principe  est  absolu  (§  6  sup.  — 
L.  22  pr..  De  reg.  ju)\,  L,  17).  Quoique  la  loi,  en  annulant  les  pro- 
messes faites  par  l'esclave,  entende  annuler  d'une  manière  générale 
toutes  les  obligations  qu'il  contracte,  son  incapacité  est  particulière- 
ment profonde  quand  il  s'agit  d'une  promesse  proprement  dite,  c'est- 
à-dire  d'une  obligation  contractée  verbis.  Pour  comprendre  cela,  il 
faut  savoir  dès  à  présent  que  les  obligations  contractées  par  l'esclave, 
soit  envers  son  maître,  soit  envers  un  tiers,  valent  du  moins  comme 
obligations  naturelles.  Mais  ce  qui  est  fort  remarquable,  c'est  que 
s'obligeant  dans  la  forme  verbale  il  ne  fait  rien  de  plus  que  s'il  se 
contentait  d'un  simple  pacte;  en  d'autres  termes  son  obligation 
reste  impuissante  à  produire  les  effets  spéciaux  que  la  loi  attache  à 
toute  obligation  naturelle  ou  civile  née  d'un  contrat  verbis  {{).  Ainsi 
il  ne  paraît  pas  qu'elle  pût  être  garantie  par  un  sponsor  ou  un  fidepro^ 
missor  (Gains,  *III,  §  119),  et  certainement  elle  n'eût  pas  réussi  à 
nover  une  obligation  antérieure  (Inst.,  §  3,  Quib.  mod.  obi.  toll.,  Ill, 
29.  —  Gains,  III,  §176.  —  L.m,  Be pecul.,XY,  1).  Tout  cela  signifie 
bien  que,  faite  par  un  esclave,  la  promesse  verbale  ne  vaut  jamais 
comme  telle,  mais  comme  simple  expression  du  consentement  (2). 

DE  L'OBJET   DES   OBLIGATIONS. 

SoMMAJUE  :  I.  Classification  des  divers  objets  d'obligation.  II.  Des  obligations  de  donner. 
III.  Des  obligations  de  faire  ou  de  ne  pas  faire.  ÏV.  Des  obligations  certaines  ou  incer- 
taines. V.  Des  obligations  divisibles  ou  indivisibles.  VI.  Des  stipulations  et  promesses  pour 
autrui. 

1.  CLASSIFICATION  DES  DIVERS  OBJETS  D'OBLIGATION. 

Lib.  Iir,  tit.  XV,  De  verhorum  obli-  Ce  ne  sont  pas  seulement  les  cho- 
gatione,§l. — Non  solum  res  in  sti-    ses  qui  peuvent  être  slipulées,  ce 

(1)  II  ne  faudrait  pas  dépasser  les  termes  dans  lesquels  je  formule  cette  proposi- 
tion, et  en  conclure  que  l'esclave  placé  à  la  tôie  d'un  pécule  ne  puisse  obliger  son 
maître /wre  prœturio  (L.  12  §  1,  De  diiub.  reis,  XLV,  2). 

(2)  L'homme  libre  in  mancipio  est  certainement  assimilable  à  l'esclave  en  ce 
qu'il  ne  s'oblige  jamais  civilement  et  en  ce  que  les  créances  résultant  de  ses  stipu- 
lations ne  peuvent  appartenir  qu'à  la  personne  investie  de  la  puissance  sur  lui 
(Gains,  III,  §§  104  et  163).  Mais  les  obligations  qu'il  contracte  dans  la  forme  ver- 
bale sont-elles  traitées  comme  obligations  verbales, et  la  capacité  qu'il  a  de  stipuler 
lui  appartient-elle  de  son  chef  plutôt  que  par  emprunt?  Sur  la  première  question  je  ne 
connais  pas  de  texte;  la  seconde  doit  être  résolue  négativement,  car  nous  lisons  dans 
Gaius  (III,  §  114)  que  l'homme  in  mancipio  ne  peut  pas  jouer  le  rôle  d'adstipuiator. 
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pulatum  deduci  possunt,  sed  etiam  sont  aussi  les  faits  ;  par  çxemple,  si 
facta,  ut  si  slipulamur  aliquid  fieri  nous  stipulons  que  l'on  fera  ou 
vol  non  lieri.  qu'on  ne  fera  pas  quelque  chose. 

o07.  On  a  vu  (n"  49i)  que  tout  ce  qui  peut  être  dû  en  vertu 
d'une  cause  quelconque,  peut  aussi  être  stipulé.  Étudier  l'objet  des 
obligations  qui  naissent  de  la  stipulation,  c'est  donc  étudier  d'une 
manière  générale  l'objet  des  obligations  (1).  Or,  dès  le  début  (n°  488), 
j'ai  dit  que  cet  objet  consiste  toujours  en  un  fait  ou  en  une  absten- 
tion que  le  droit  commun  ne  nous  impose  pas.  Tel  est  le  résultat 
irréductible  d'une  analyse  vraiment  philosophique.  Mais  telle  n'est 
pas  la  doctrine  des  textes  :  leur  langage  et  leurs  idées  en  cette  ma- 
tière ne  sont  ni  très-arrêtées  ni  toujours  très-nettes,  et  nous  allons 
y  trouver  jusqu'à  trois  manières  différentes  de  classer  les  objets 
possibles  d'une  obligation  : 

1*»  Toute  obligation  a  pour  objet  l'une  de  ces  deux  choses  :  dare  ou 
facere  (L.  I  §  7,  De  obi  et  act.,  XLIY,  7.  —  L.  2  pr.,  De  verb,  obi, 
XLVj  1.  —  Inst.,  pr.,  De  verb,  obi..,  Ill,  15).  Or  dare  désignant, 
comme  on  le  sait  déjà,  le  fait  de  transférer  la  propriété  ou  même 
de  consLiluer  un  droit  réel  quelconque  (L.  75  §  10,  De  verb.  obi.  — 
L.  3  pr.,  De  usuf.,  YIl,  1),  il  s'ensuit  que  les  aliénations  se  trouvent 
ainsi  séparées  de  tous  les  autres  faits,  lesquels  demeurent  compris 
sons  la  dénomination  large  de  facere.  Quedeviennent  dans  cette  clas- 
sificalion  les  obligations  de  ne  pas  faire?  Sans  aucun  doute  elles 
rentrent  dans  celles  de  faire  (2),  car  il  n'y  a  rien  de  commun  entre 
aliéner  et  s'abstenii'.  Mais  est-il  possible  de  reconnaître  à  toute 
obligation  de  donner  un  caractère  ou  un  effet  qui  manque  à  toute 
obligation  de  faire,  ou  réciproquement?  je  ne  le  crois  pas  (3);  aussi 
n'hésilé-je  point  à  dire  que  cette  distinction  est  dépourvue  d'intérêt 

(i)  En  fait,  et  cela  n'a  pas  grand  inconvénient,  on  confond  souvent  l'objet  du 
contrat  et  l'objet  de  l'obi  gation.  Mais  une  bonne  analyse  doit  les  distinguer. 
Le  contrat  crée  une  ou  plusieurs  obligations,  voilà  son  objet.  Puis,  l'obligation 
elle-même  a  pour  objet  une  certaine  prestation.  Si  cette  prestation  peut  être  con- 
sidérée comme  l'objet  du  contrat,  c'est  qu'il  contient  l'obligation  dans  laquelle 
elle  est  elle-même  contenue. 

(V)  Cela  résulte  invinciblement  et  des  Institutes  (§7,5wp.)  et  de  la  combinaison 
de  deux  textes  de  Paul  compris  dans  une  même  loi  (L.  2  pr.  et  §  5,  De  verb. 
oIjL).  Dans  le  môme  sens,  on  peut  invoquer  la  formule  de  l'aciion  donnée  en 
venu  du  legs  sinendi  modo  (Gaius,  11,  §  2i3). 

(3)  Toutefois,  entre  une  dation  et  un  fait,  il  y  a  cette  différence  naturelle  qu'une 
dation,  quels  que  soient  celui  qui  l'exécute  et  celui  qui  la  reçoit,  ne  change  pas  de 


UK   l/OliJKT    DKS   OBLIGATIONS.  220 

pratique,  et  que  si  les  obligations  de  donner  ont  été  mises  à  part, 
c'est  seulement  parce  qu'elles  sont  les  plus  fréquentes  et  les  plus 
importantes  de  toutes,  et  peut-ôtrc  aussi  parce  que  les  habitudes 
du  langage  ordinaire  conduisaient  à  ce  résultat.  De  même,  en  effet, 
qu'on  confond  volontiers  le  droit  de  propriété  avec  la  chose  sur  la- 
quelle il  porte  (n"'  194),  de  môme  ici  on  confond  l'objet  de  l'obli- 
gation avec  la  chose  qui  doit  être  donnée.  Ainsi  je  dis  qu'un  fonds 
ou  un  esclave  m'est  dû,  quand  en  réalité,  ce  qui  m'est  dû,  c'est  la 
mancipation  ou  la  tradition,  l'acquisition  de  la  propriété  ne  devant 
être  que  la  conséquence  de  l'obligation  exécutée. 

2°  L'objet  de  l'obligation  consiste  toujours  à  dare^  à  facere  ou  à 
prœstare  (L.  3  pr.,  /)e  obL  et  act.)  (I).  Les  mots  facere  Qiprœstare  sont 
susceptibles  d'une  signification  large  dans  laquelle  ils  embrassent 
tout  ce  qui  peut  faire  l'objet  d'une  obligation  (-2).  Mais  bien  visible- 
ment tel  n'est  pas  leur  sens  ici,  puisqu'on  les  oppose  l'un  à  l'autre 

nature,  tandis  que  le  fait  de  l'un  n'est  jamais  absolument  équivalent  au  fait  de 
l'autre,  de  môme  que  fourni  à  telle  persoime  il  n'a  pas  toujours  môme  valeur  que 
fourni  à  telle  autre  (L.  *2G§  12,  De  cond.in'I.,  Xli,  G.—  L.  Si,  De  solut.,XL\],  3;. 
Il  est  fort  probable  qu'à  une  époque  très-ancienne  on  avait  déduit  de  cette  difTj- 
rence  deux  conséquences  absolues  :  1»  l'obligation  de  faire  ne  pouvait  jumais 
être  acquittée  par  un  tiers  contre  le  gré  du  créancier;  2°  elle  s'éteiguuit  tant  par  la 
mort  du  stipulant  que  par  celle  du  prouietiant.  Qu'une  telle  dociriue  ait  été  jadis 
admise  avec  cette  généralité,  au  moins  en  ce  qui  concerne  les  obligations  ifr/c/i 
JuriSj  c'est  ce  qu'on  peut  induire  d'une  constitution  de  Justinien  qui  la  proscrit 
(L.  14,  C,  De  conti\  et  cu7nm.  st'p,,  VIII,  38).  Mais  devons-nous  croire  qu'elle 
ait  subsisté  entière  jusqu'à  ce  prince?  L'ensemble  des  textes  classijues  ne  le  per- 
met certainement  pas.  Justinien  lui-môme  (L.  unie.  §  9,  C,  Du  end.  toll.^ 
VI,  51;  nous  la  montre  repoussée  par  Ulpien.  Comment  d'aillc'urs  la  cot)cilier  avec 
la  distinction  que  nous  avons  vue  consacrée,  qnnnd  il  s'agit  de  l'obligation  d'un 
affranchi,  entre  les  operœ  officiai  es  QiXa&operœ  fubriles  (V .  Il,  page  1 98,  note  3  ?  Enfin 
n'eût-elle  pas  entraîné  nullité  de  toute  promesse  de  faire  émanant  d'une  personne 
hors  d'état  d'accomplir  elle-même  le  fait  promis?  Or  cette  nullité,  oî  le  verra 
(n"  512),  fut  rejetée.  Quel  est  donc  le  but  précis  de  la  constitution  d^^  Jnsiinieu? 
J'esiiuje  qu'il  voulut  surtout  faire  cesser  les  controverses  que  la  doctrine  ancienne 
avait  dû  engendrer  sur  un  certain  nombra  de  faits  spéciaux.  Sa  pensée  est  que, 
sauf  intention  contraire  exprimée  par  les  parties  ou  résultant  de  la  nature  n  ême 
du  fait,  l'obligation  de  faire  pourra,  comme  celle  de  donner,  ôtre  exécuti'e  par 
tout  le  monde,  et,  comme  elle,  se  transmettra  tant  aux  héritiers  du  promettant 
qu'à  ceux  du  stipulant. 

(1)  Ces  trois  mots  se  rencontraient  réunis  dans  certains  textes  de  lois  (L.  37  pr.. 
De  op.  lib.,  XXXVIII,  1)  et  parfois  dans  des  actes  constatant  les  conventions  des 
parties  (L.  13  §  6,  De  act.  empt.,  XIX,  1).  Ils  figuraient  aussi  tantôt  isolés,  tantôt 
réunis,  dans  Vintentio  des  actions  in  personam  (Gaius,  IV,  §  2). 

(2)  Pour  le  mot  facere  cela  est  dit  par  Papinien  (L.  218,  De  verb,  sign.^  L,  16). 
Pour  le  moi  prœstare  cela  résulte  notamment  d'un  texte  où  il  comprend  des  dations 
(L.  1  pr.,  Derer.  pennut,,  XIX,  4). 
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d'abord,  puis  tous  les  deux  hdare.  Prœstare  comprend  une  catégorie 
spéciale  de  faits,  savoir  ceux  qui  s'appliquent  à  une  chose  corporelle 
sans  exiger  ni  art  ni  création  d'aucune  espèce,  et  particulièrement 
ceux  qui  consistent  à  mettre,  d'une  manière  plus  ou  moins  com- 
plète, une  chose  corporelle  ou  incorporelle  à  la  disposition  d'un 
tiers  sans  le  rendre  propriétaire  :  ainsi  veiller  à  la  garde  d'un 
esclave  ou  à  la  conservation  d'un  fonds,  en  faire  la  simple  remise 
matérielle,  en  procurerou  en  garantir  la  possession  et  la  jouissance, 
céder  une  action,  voilà  des  prestations  proprement  dites  (L.  11 
§§1  e{  2, De  act.  empt.,X\X.,\.  —  h.  9;  L.  19  §  2,/oc.  conc?.,XIX,2). 
Lasignification  précédemment  assignée  au  mot /acere se  trouve  ainsi 
diminuée  de  tout  le  contenu  spécial  du  moi  prœstare.  Je  n'aperçois 
pas  que  cette  seconde  classification  présente  plus  d'utilité  pratique 
que  la  première. 

3°  Enfin  d'après  un  texte  des  Institutes  (§  7  sup.),  l'obligation  a 
pour  objet  une  chose,  un  fait  ou  une  abstention.  Et  par  chose  il  est 
évident  qu'il  faut  entendre  une  dation,  les  Institutes  commettant  ici 
la  confusion  si  naturelle,  et  d'ailleurs  exempte  de  dangers,  que  je 
signalais  tout  à  l'heure.  Nous  voici  donc  à  peu  près  ramenés  à  la 
distinction  que  j'avais  tout  d'abord  posée,  abstraction  faite  des  textes  ; 
seulement,  au  lieu  de  deux  termes,  faire  et  ne  pas  faire,  nous  en 
avons  trois,  les  dations  étant  considérées  comme  une  classe  de  faits 
apart  (I).  L'intérêt  pratique  de  cette  troisième  classification  ne 
m'apparaît  pas  plus  que  celui  des  deux  précédentes.  Mais  elle  est 
commode  à  suivre,  si  l'on  veut  déterminer  avec  clarté  la  nature  des 
faits  et  des  abstentions  qui  peuvent  servir  d'objet  à  une  obligation, 

II.    DES   OBLIGATIONS    DE    DONNER. 

Lib.  m,  tit.  XIX,  Be  inutilihus  sti-  Toutes  les  choses,  mobilières  ou 

pulationibuSf  pr.  —  Omnis  res  quse  immobilières,  qui  comportent  un 

dominio  nostro  subjicitur,  in  stipu-  droit  de  propriété,  peuvent  être  sli- 

lationem  deduci  potest,  sive  illa  pulées. 
mobili?,  sive  soli  sit. 

§  1.  At  si  quis  rem  quœ  in  rerum  Mais  si  quelqu'un  a  stipulé  qu'on 

natura  non  est,  aut  esse  non  potest,  lui  donnerait  unechose  qui  n'existe 

daristipulatusfuerit,veIutiStichum  pas   ou  ne  peut  pas  exister,   par 

qui  mortuus  sit,  quern  vivere  ere-  exemple  Stichus  qui  est  mort  et 

(1)  Une  obligation  peut  être  mélangée  de  dare  et  de  facere  (L.  82,  De  cond,  et 
dem.,  XXXV,  1),  comme  aussi  de  facere  et  de  non  facere  (L.  83  pr..,  De  verb, 
obi.  —  L.  189,  De  verb,  signif.). 


débat,  aut  hippocenlaurum  qui 
esse  non  possit,  inutilis  eril  slipu- 
lalio(Gaius,  III,  §  97«). 

§  2.  Idem  juris  est,  si  rem  sacram 
aut  religiosam,  quam  humani  juris 
esse  credcbat,  vel  publicam  quœ 
usibus  populi  perpetuo  exposita  sit, 
ut  forum  vel  tlieatrum,  vel  libe- 
rum  hominem,  quem  servum  esse 
credebat,  vel  cujus  commercium 
non  habuerit,  vel  rem  suam,  dari 
quis  stipuletur.  Nec  in  pendenti  erit 
stipulatio  ob  id  quod  publica  res  in 
privatum  deduci,  et  ex  libero  servus 
fieri  potest,  et  commercium  adi- 
pisci  stipulator  potest,  et  res  stipu- 
latoris  esse  desinere  potest,  sed  pro- 
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qu'il  croyait  vivant,  ou  un  hippo- 
centaure qui  ne  peut  pas  exister,  la 
stipulation  sera  inutile. 

La  règle  est  la  môme,  si  quel- 
qu'un a  stipulé  qu'on  lui  donnerait 
une-chose  sacrée  ou  religieuse  qu'il 
croyait  de  droit  humain,  une  chose 
publique  affectée  d'une  manière 
permanente  à  l'usage  du  peuple, 
comme  un  forum  ou  un  théâtre,  un 
homme  libre  qu'il  croyait  esclave, 
une  chose  qui  n'est  pas  dans  le 
commerce  à  son  égard,  ou  enfin  sa 
propre  chose.  Et  la  stipulation  ne 
sera  pas  en  suspens  sous  ce  prétexte 
que  la  chose  publique  peut  tomber 
dans  le  domaine  des  particuliers. 


tinus  inutilis  est.  Item  contra,  licet     l'homme  libre  devenir  esclave,  et  la 
initio  utiliter  res  in  stipulatum  de-     chose  du  stipulant  cesser  de  lui  ap- 


ducla  sit,  si  postea  in  earum  qua 
causa,  de  quibus  supra  dictum  est, 
sine  facto  promissoris  devenerit,  ex- 
tinguetur  stipulatio.  Ac  nec  stalim 
ab  initio  talis  stipulatio  valebit  : 
Lucium  Titium,  quum  servus  erii, 
dare  spondes?  et  similia;  quia,  quae 
natura  sui  dominio  nostro  exempta 
sunt,  in  obligationem  deduci  nullo 
modo  possunt  (Gaius,JII,  §  97). 


§  22.  Item  nemo  rem  suam  futu- 
ram,  in  eum  casum  quo  sua  sit, 
utiliter  stipulatur. 


partenir,  mais  elle  est  immédiate- 
ment nuUe.De  même,  en  sens  inver- 
se, quoiqu'au  début  la  chose  ait  été 
valablement  stipulée,  si  elle  vient  à 
tomber,  sans  le  fait  du  promettant, 
dans  un  des  cas  précédemment  indi- 
qués, la  stipulation  sera  éteinte.  Et 
même  ce  seraient  des  stipulations 
immédiatement  nulles  que  celle-ci  ; 
Me  promettez-vous  de  me  donner  Lucius 
Titius,  lorsqu'il  sera  esclave  ?  et  autres 
semblables,  parce  que  les  choses 
que  leur  nature  met  en  dehors  de 
notre  domaine  ne  peuvent  aucune- 
ment faire  l'objet  d'une  obligation. 
De  même,  nul  ne  stipule  utilement 
une  chose  pour  le  cas  où  elle  de- 
viendrait sienne. 


508.  A  Rome,  comme  partout,  l'obligation  de  donner  peut  avoir 
pour  objet  ou  un  corps  certain  ou  un  genre  (species  aut  genus. —  L.  54 
pr.,  De  verb,  obi.).  Je  stipule  tel  esclave  que  je  désigne  individuel- 
lement parson  nom,  par  l'emploi  qu'il  occupe  chez  son  maître,  ou 
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lie  luult'  autre  manière  équivalente  :  voilà  une  obligation  de  corps 
certain.  Au  contraire,  je'slipule  simplement  un  esclave,  ou,  d'une 
manière  un  peu  moins  générale,  un  esclave  de  race  grecque  ou  exer- 
çant la  profession  de  médecin  :  voilà  une  obligation  de  genre.  Les 
conditions  relatives  à  l'objet  de  l'obligation  de  donner  doivent 
être  étudiées  distinctement  dans  ces  deux   ordres  d'hypotbèses. 

Oh  li g  al  ion  de  corps  certain.  —  Tout  ici  se  résume  en  cette  grande 
règle  :  il  faut  que  la  dation  soit  possible  {{),  et  cette  règle  elle-même 
contient  les  trois  propositions  suivantes  :  i°  il  faut  que  l'objet  pro- 
mis existe  ou  puisse  existerun  jour;  2°  il  faut  que  cet  objet  comporte 
un  droit  de  propriété;  3°  il  faut  que  ce  droit  de  propriété  puisse 
être  acquis  au  stipulant.  Reprenons  successivement  chacune  de 
ces  propositions. 

i°  Il  faut  que  l'objet  promis  existe  ou  puisse  exister  un  jour.  — 
Donc  pas  d'obligation,  si  je  stipule  soil  un  esclave  mort  ou  une 
chose  quelconque  qui  a  cessé  d'exister,  car  elle  ne  revivra  pas  (2), 
soit,  comme  le  supposent  les  Institutes,  un  hippocentaure  ou  un 
de  ces  êtres  imaginaires  qui  remplissent  la  légende  des  temps  fa- 
buleux, carde  tels  êtres  n'existeront  jamais  (§  1  svp.).  Dans  de  tels 
cas,  la  formation  de  l'obligation  est  empêchée  par  un  obstacle 
physique  tout  à  fait  indépendant  de  la  personne  du  stipulant  et 
nécessairement  perpétuel. 

2°  Il  faut  que  l'objet  promis  comporte  un  droit  de  propriété.  — 
Donc  seront  nulles  toutes  stipulations  portant  :  1°  sur  une  chose 
hors  du  commerce,  par  exemple  sur  un  terrain  sacré  ou  sur  un 
théâtre  (§  2  sw/}.);  2°surunhomme  libre(§  ^sup.);  car  non-seulement 
les  personnes  libres  ne  sont  pas  dans  le  commerce,  mais  elles  ne 
sont  pas  des  choses  ;  3°  sur  une  re5  hostilis  (L.  103,  De  verb,  obi.)  ; 
car  ce  qui  appartient  à  l'ennemi  est  aux  yeux  des  Romains  comme 
n'existant  pas.  Dansées  trois  cas,  l'impossibilité  de  la  dation  tient 
à  un  obstacle  juridique  qui,  à  l'exemple  des  obstacles  physiques 
précédemment  indiqués,  est  le  même  à  l'égard  de  tout  le  monde. 

S**  Il  faut  que  la  propriété  de  l'objet  stipulé  puisse  être  acquise 
au  stipulant.  — Et  ceci  nous  conduit  à  déclarer  la  stipulation  nulle: 

(1)  hnpossibilium  nulla  ohligatio  est,  dit  Celsus(L.  185,  De  reg.  Jur.,  L,  17). 

(2)  Cependant  il  y  a  deux  eus  où  la  stipulation  d'une  chose  qui  a  cessé  d'exister 
n'est  pas  nulle  :  c'est  lorsqu'elle  a  péri  par  le  fait  ou  après  la  demeure  de  celui  qui 
la  devait  déji.  Comme  il  continue  de  la  devoir,  il  peut  la  promettre  à  son  créancier 
(L.  83  §  7,  De  vera.  obi.). 
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["  lorsque  la  chose,  quoique  placée  dans  le  commerce  d'une  manière 
générale,en est  spécialement  exclue  à  Tégarddu  stipulant  (n'*197  m 
fine.  —  §  ^sup.)\  2°lorsquela  chose  lui  apparlienl  déjà  (§  2  sup.){{). 
Dans  ces  deux  cas  sans  doute,  l'obligation  se  formerait  si  c'était 
un  tiers  qui  stipulât;  mais  elle  rencontre  ici  un  obstacle  juridique 
tenant,  dans  le  premier  cas,  à  la  disposition  de  la  loi  qui  prohibe 
Tacquisition  de  la  propriété  par  le  stipulant,  et  dans  le  second  cas, 
à  un  principe  supérieur  à  la  loi  elle-même,  savoir  que  ce  qui  est 
déjà  nôtre  ne  saurait  devenir  nôtre  une  seconde  fois  (Inst.,  §  14,  De 
act,,  IV,  6).  Etcet  obstacle,  pour  être  purement  relatif  au  stipulant, 
n'en  est  pas  moins  énergique  dans  ses  effets  (2). 

Dire  que  dans  tous  les  cas  qui  viennent  d'être  énumérés  l'obli- 
gation est  nulle,  cela  signifie  pratiquement  deux  choses  :  1°  Le  sti- 
pulant, placé  dans  une  évidente  impossibilité  d'obtenir  la  dation 
promise,  n'est  pas  pour  cette  raison  autorisé  à  demander  une  indem- 
nité pécuniaire,  et  cela  quand  même  l'objet  stipulé  se  prêterait  à 
une  estimation,  et  il  ne  s'y  prête  qu'autant  que  l'obstacle  à  la  dation 
n'est  pas  de  ceux  qui  existent  à  l'égard  de  tout  le  monde.  2°  En  sup- 
posant la  disparition  postérieure  de  l'obstacle  juridique  actuel,  si  par 
exemple  l'homme  libre  tombe  en  esclavage,  si  le  terrain  sacré  rede- 
vient profane,  si  la  chose  qui  m'appartient  aujourd'hui  cesse  de  m'ap- 
partenir,  l'obligation  demeure  néanmoins  inefficace.  Il  ne  faut  donc 
pas  la  considérer  comme  étant  simplement  tenue  en  suspens  ni  en 
quelque  sorte  rendue  conditionnelle  par  l'impossibilité  actuelle  de 
l'exécution;  mais  dès  le  principe  elle  est  frappée  d'une  nullité  défi- 
nitive et  sans  remède  (§  2  sup.)  (3). 

Cette  nullité,  quand  elle  tient  à  un  obstacle  susceptible  de  dispa- 
raître, c'est-à-dire  à  un  obstacle  juridique,  serait-elle  prévenue  par 

(1)  Mais  un  propriétaire  stipule  valablemeut  soit  la  restitution  de  sa  chose,  car 
il  n'y  a  ici  qu'une  obligation  de  faire,  soit  le  prix  de  sa  chose,  car  ce  prix  n'est 
qu'un  genus,  donc  ne  lui  appartient  pas  (L.  82  pr.,  De  verb.  obi.).  Pareillement, 
le  nu  propriétaire,  qui  ne  pourrait  pas  stipuler  de  l'iisufruitier  rem  ipsam^  stipule 
valablement  i<l  quodindeextabit  reitttutuni  un  (L.  1  pr.  et  §  7,  Usuf.  quem.^  VII, 9). 

(2)  Ces  deux  hypo'lieses  montrent  que  les  Institutes  (pr.  sup.)  dépassent  un  peu 
la  vérité  en  disant  que  nous  pouvons  stipuler  toute  chose  susceptible  de  Aiire  l'ob- 
jet d'un  droit  de  propriété. 

(3)  La  nullité  est  dans  tous  les  cas  indépendante  de  la  connaissance  ou  de  Ti- 
gnorance  du  stipulant  relativement  à  l'impossibilité  de  la  dation.  Si  les  Institutes 
(§§  1  et  2  sup.)  supposent  qu'il  l'ignore,  c'est  pour  donner  plus  de  vraisemblance 
à  l'hypothèse.  Et  en  effet,  de  celui  qui  stipule  sciemment  une  chose  dont  l'acqui- 
sition est  impossible  pour  tous  ou  pour  lui  seul,  on  peut  dire  qu'il  n'a  pas  môme 
la  volonté  de  contracter» 
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l'apposition  d'une  condition?  En  principe  il  faut  répondre  non 
(§  2  sup.,  1)1  fine).  Paul  (L.  83  §  5,  De  verb,  obi.)  envisageant  spé- 
cialement l'hypothèse  d'un  homme  libre  stipulé  sous  cette  condition 
qition  sejyiis  esse  cœperit,  déclare  que  ce  serait  chose  contraire  à  la 
nature  et  au  droit  {neque  naturale  neque  civile)  de  contracter  dans 
la  prévision  du  malheur  qui  pourrait  frapper  un  homme  libre  et 
le  réduire  à  la  condition  d'esclave.  Que  si  nous  nous  attachons  au 
fond  plutôt  qu'à  la  forme  de  ce  motif,  nous  arriverons  à  cette 
conclusion  que  partout  oil  la  stipulation  pure  et  simple  est  an- 
nulée pour  une  raison  de  morale  et  d'ordre  public,  la  stipulation 
conditionnelle  ne  peut  pas  non  plus  valoir.  Or  sans  aucun  doute, 
tous  les  obstacles  juridiques  précédemment  signalés  dérivent  d'une 
raison  de  ce  genre,  excepté  un  seul,  celui  qui  tient  à  ce  que  le  sti- 
pulant a  déjà  la  propriété  de  la  chose  (1).  Et,  en  effet,  dans  ce  cas 
spécial  les  textes  valident  la  stipulation  conditionnelle,  ce  qui  si- 
gnifie que  la  chose  venant  à  changer  de  mains  pendente  conditione, 
l'obligation  pourra  naître.  D'où  je  conclus  que  la  condition  ainsi 
formulée  si  res  mea  esse  desierit  ne  se  réalisera  jamais  inutilement 
(LL.  31  et  98  pr.,  De  verb,  obi.)  (2). 

Prendrai-je  la  peine  de  faire  remarquer  que  malgré  la  possibilité 
actuelle  de  la  dation,  le  contrat  est  dès  à  présent  nul  à  raison  de 
son  objet  lorsque  les  parties  ont  eu  l'idée  bizarre  d'en  subordonner 
l'existence  à  une  condition  susceptible  de  s'analyser  ainsi  :  si  la  da- 
tion devient  impossible  ?  Telle  est  la  règle  générale  que  les  Institutes 
(§  22  sup.)  appliquent  en  déclarant  qu'on  stipule  inutilement  une 
chose  pour  le  cas  oii  on  en  deviendrait  propriétaire. 

509.  Après  avoir  exclu  les  divers  cas  où  la  dation  est  impossible, 

nous  sommes  en  mesure  de  présenter  le  tableau  complet  des  choses 

qui  entrent  valablement  dans  une  stipulation.  Ce  sont  les  suivantes  : 

1°  La  chose  du  promettant,  pourvu  que  l'acquisition  n'en  soit 

pas  interdite  au  stipulant. 

2*  La  chose  du  stipulant  lui-même,  pourvu  que  l'obligation  soit 
subordonnée  à  une  condition  expresse. 

3°  La  chose  d'autrui,  pourvu  que  le  stipulant  puisse  l'acquérir. 
Les  textes  consacrent  très-formellement  cette  faculté  de  stipuler  la 

(1)  Peut-être  doit-on  en  dire  autant  des  res  hostiles,  quund  ce  sont  des  choses 
qui  ont  appartenu  originairement  à  des  Romains  et  qui  ne  sont  devenues  la  pro- 
priété de  Tennemi  qu'à  titre  de  butin  (L.  24  §  2,  De  fid.  lib.,  XL,  6). 

(2)  La  doctrine  que  je  viens  d'exposer  se  retrouve  identique  en  matière  de  legs 
(n°s  387  et  394). 
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chose  d'autrui  (L.  15  %3,  De  usurp.  é/Kswc.,XLl,  3.—  L.  91  §  1,  De 
verb,  obi),  et  elle  n'a  rien  d'élrange  si  l'on  se  souvient  que  le  but 
immédiat  de  la  stipulatjon  n'est  pas  de  transférer  la  propriété,  mais 
seulement  d'obliger  le  débiteur  à  la  transférer.  Or  ce  but,  elle  le  réa- 
lise évidemment,  quoique  la  chose  soit  dans  le  patrimoined'un  tiers. 
Objectera-t-on  que  l'exécution  de  la  promesse  va  être  impossible, 
attendu  que  nul  ne  donne  ce  qu'il  n'a  pas?  je  réponds  que  le  débi- 
teur peut  ou  acquérir  lachose  pour  la  donner  lui-même  au  stipulant 
ou  la  lui  faire  donner  directement  par  le  propriétaire.  Mais  celui- 
ci  ne  se  refusera-t-il  pas  à  l'aliéner?  Qu'importe,  répliquerai-je?  Il 
n'en  reste  pas  moins  vrai  qu'il  y  a  quelqu'un  qui  peut  transférer  la 
propriété  au  stipulant,  et  cela  suffit  pour  que  la  dation  ne  soit  pas 
réputée  impossible.  Tout  se  résout  donc  en  une  simple  difficulté 
d'exécution  que  le  promettant  a  dû  prévoir  et  devant  laquelle  il 
devait  s'arrêter,  s'il  ne  se  sentait  pas  sûr  de  la  vaincre  (L.  137  §  4, 
De  verb,  obi.)  (1).  Ce  point  de  vue  est  tellement  celui  des  Romains 
que,  la  chose  promise  fût-elle  hors  du  commerce  à  l'égard  du  pro- 
mettant, la  stipulation  vaudrait  encore;  et  cela  parce  que,  s'il  lui 
est  impossible  de  l'acquérir  lui-même,  il  ne  lui  est  pas  impossible 
d'obtenir  que  le  propriétaire  la  donne  au  stipulant  (L.  34,  De 
verb,  obi.), 

4°  Les  choses  futures,  et  j'entends  par  là  celles  qui  n'existant  pas 
au  jour  du  contrat  doivent  ou  peuvent  exister  un  jour  (2).  Ainsi  je 

(1)  De  même  Que  la  promesse  de  la  chose  d'autrui  vaut,  quoique  le  propriétaire  re- 
fuse de  se  dessaisir,  de  même  la  promesse  pure  et  simple  d'une  somme  d'argent  qu'on 
n'a  pas  entre  les  maius  ou  d'une  chose  mobilit^re  qui  se  trouve  en  un  endroit  trôs- 
éloigné,  n'en  est  pas  moins  immédiatemment  exigible.  Par  ce  rapprochement,  le 
texte  cité  met  en  pleine  lumière  cette  idée  générale  que  la  loi  ne  se  préoccupe 
jamais  des  faits  qui  rendent  l'exécution  difficile  pour  le  débiteur,  mais  seulement 
de  ceux  qui  rendent  l'acquisition  impossible  ou  pour  tout  le  monde  ou  pour  le  sti- 
pulant. Et  cela  ressort  encore  avec  non  moins  d'énergie  de  ces  deux  décisions  :  je 
puis  promettre  une  servitude  prédiale  quoique  je  n'aie  dans  mon  patrimoine  aucun 
fonds  (L.  25  §  10,  Fam.  ercisc,  X,  2);  mais  à  l'inverse,  je  n'en  puis  stipuler  une 
pour  un  fonds  qui  ne  m'appartient  pas  (L.  7  §  1,  De  stip.  serv.^  XLV,  3.  —  L.  19, 
De  serv.  prœd.  rust.,  VIII,  3). 

(2)  Parmi  les  choses  futures  il  y  en  a  une  espèce  qui  ne  peut  faire  l'objet  d'au- 
cune obligation  :  ce  sont  les  successions  non  ouvertes.  Pour  bien  comprendre  cette 
exception  au  droit  commun,  il  faut  l'envisager  sous  deux  aspects.  Elle  signifie  d'a- 
bord que  nul  ne  peut  contracter  d'engagement  relatif  à  sa  propre  succession,  et 
cela  par  celte  raison  évidente  que  la  liberté  de  tester  est  inaliénable  (L.  19,  C, 
De  pact. y  II,  3).  Mais  elle  signifie  aussi  que  les  obligations  contractées  relativement 
à  la  succession  d'un  tiers  vivant  ne  valent  rien,  et  de  cette  décision  je  trouve  dans 
les  textes  deux  motifs  bien   différents.  Ulpien  la  fonde  sur  ce  qu'une  succession 
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stipule  valablement  les  fruits  que  tel  fonds  donnera  ou  l'enfant  que 
telle  esclave  meltra  au  monde  (L.  75  §4,  De  verb.  obL).  Mais  dans 
de  telles  hypothèses,  la  stipulation  est  nécessairement  subordonnée 
à  cette  condition  tacite  :  si  la  chose  vient  à  exister  {{). , 

1510.  Obligations  de  genre.  —  Incontestablement  ces  obligations 
reçoivent  d'abord  l'application  de  la  règle  posée  pour  les  obligations 
de  corps  certains  :  il  faut  donc  que  la  dation  soit  possible,  et  en  no- 
tre matière  cela  conduit  à  annuler  la  stipulation  portant  sur  un 
genre  qui  aurait  absolument  cessé  d'exister,  sur  un  genre  imaginaire, 
ou  sur  un  genre  tout  entier  hors  du  commerce.  Ainsi  quand  je  sti- 
pule d'une  manière  générale  un  mastodonte,  un  hippocentaure  ou 
un  temple,  l'obligation  ne  se  forme  pas  plus  que  si  j'eusse  désigné 
UQ  tel  objet  individuellement. 

Une  seconde  règle,  dont  l'importance  est  bien  supérieure  en  no- 
tre matière,  peut  se  formuler  ainsi  :  l'objet  de  la  dation  doit  être 
déterminé  avec  assez  de  précision  pour  que  l'exécution  littérale  du 
contrat  procure  au  créancier  un  avantage  appréciable  (2).  Que  si 
l'on  demande  à  quelles  conditions  la  détermination  sera  suffisante, 
j'en  vois  deux  :  1°  Il  faut  que  le  genre  lui-même  soit  assez  étroite- 
future  n'existe  pas  (L.  1,  De  hered.  vel  act.  vend.,  XVIII,  4),  et  voici  quelle  est, 
selon  nici,  sa  pensée  :  sans  doute,  comme  tous  les  vivants  sont  destinés  à  fa  mort, 
rien  n'est  plus  certain  en  soi  que  l'existence  future  d'une  succession  non  encore 
ouverte;  mais  cette  succession  existera-t-eiie  à  l'égard  de  celui  qui  en  dispose  ?  Et 
si  oui,  que  contiendra- t-elle?  Voilà  ce  qui  n'est  pas  certain;  car  l'héritier  présomptif 
peut  être  exclu  par  un  testament,  et  dans  tous  les  cas  il  peut  mourir  avant  la  personne 
dont  la  succession  est  en  jeu.  Le  second  motif,  développé  par  Justinien  (L.  30,  C, 
De  pact.,  II,  3),  consiste  à  présenter  de  tels  contrats  comme  ayant  quelque  chose 
d'immoral  et  de  dangereux,  car  ils  intéressent  les  parties  ou  l'une  d'elles  à  la  mort 
d'un  tiers,  et  de  l'intérêt  au  crime  il  n'y  a  qu'un  pas.  Quelle  que  soit  la  valeur  de 
ce  motif  qui,  s'il  était  fondé,  conduirait  aux  conséquences  les  moins  acceptables,  et 
notamment  à  la  suppression  de  toute  espèce  de  successions,  Justinien  admet  la 
validité  des  traités  faits  avec  l'agrément  de  celui  de  la  succession  duquel  il  s'agit  ; 
mais  il  les  subordonne  à  la  conditio»  du  maintien  de  sa  volonté  jusqu'à  sa  der- 
nière heure.  —  J'ajoute  que,  lorsque  la  promesse  relative  à  la  succession  d'un  vi- 
vant a  été  faite  à  titre  giatuit  et  à  son  insu,  elle  n'est  pas  seulement  sanctionnée 
par  la  nullité,  mais  elle  place  le  donateur  dans  un  cas  d'indignité  (L.  3  §  3,  De 
hisqi'ib.  est  ind.,  XXXIV,  9.  —  n°  414). 

(1)  D'après  la  loi  73  pr.,  De  verb,  obi.,  il  n'y  aurait  là  qu'un  terme  tacite,  comme 
dans  le  cas  oti  je  fais  à  Rome  une  promesse  exigible  à  Carthage.  Ce  point  de  vue 
est  certainement  inexact  en  thèse  générale  (L.  25  §  1 ,  Quand,  dies  %.,XXXVI,2), 
mais  il  a  quelque  chose  de  vrai  en  matière  de  legs  (n"  382). 

(2)  Pourquoi  présenté-je  cette  seconde  règle  comme  spéciale  aux  obligations  de 
genre  ?  C'est  que  par  hypothèse  et  par  la  force  des  choses,  là  oii  il  s'agit  d'un 
corps  certain,  la  détermination  de  l'objet  est  aussi  précise  et  aussi  parfaite  qu'il 
est  possible. 
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ment  limité  pour  ne  comprendre  que  des  individus  ayant  une  cer- 
taine valeur.  Ainsi  quand  je  stipule  un  animal,  ou  avec  moins  de 
vague  un  vertébré,  et  même  si  l'on  veut,  un  mammifère,  ce  sont  là 
des  désignations  trop  larges,  car  il  n'est  pas  difficile  de  trouver,  même 
dans  la  catégorie  des  mammifères,  des  animaux  dont  la  prestation 
serait  sans  utilité.  Si  au  contraire  je  stipule  un  bœuf  ou  un  cheval, 
l'obligation  se  forme  parce  que  le  moindre  bœuf  et  le  moindre  che- 
val valent  quelque  chose.  2^*11  faut  que  la  quantité  soit  déterminée, 
et  elle  se  détermine,  selon  la  nature  des  choses  ou  selon  l'usage,  par 
l'indication  du  nombre,  de  la  mesure  ou  du  poids.  Que  par  exemple 
je  stipule  simplement  un  fonds  ou  du  blé,  cela  est  inutile  parce  que 
la  dation  d'un  pouce  de  terrain  ou  d'un  grain  de  blé  suffirait  à  l'ac- 
quittement de  la  promesse  (1).  Qu'au  contraire  je  stipule  deux  ar- 
pents de  terre  labourable  ou  dix  mesures  de  blé,  et  l'obHgation  se 
forme  sans  difficulté  (L.  U5  pr.,  Be  verb,  obi.)  (2). 

En  résumé,  l'obligation  de  genre  a  pour  objet  des  choses  indéter- 
minées {res  incerta.  —  L.  1 3,  De  leg.  1*",  XXX)  à  prendre  dans  un  genre 
et  en  une  quantité  l'un  et  l'autre  déterminés  [certum  genus  et  certa 
quantitos. — L.  94,  De  verb,  obi.);  ce  qui  implique  que  dans  la  pensée 
des  contractants  deux  quantités  égales  d'objets  appartenant  au  même 
genre,  seront  tenues  pour  équivalentes  nonobstant  les  différences 
réelles  qui  peuvent  se  rencontrer  entre  ces  objets  pris  individuelle- 


(1)  Quand  il  s'agit  d'un  legs,  on  fait  une  distinction  :  La  succession  comprend-elle 
des  choses  appartenant  au  genre  indiqué  ?  l'ijéritier  doit  une  de  ces  choses.  N'en 
comprend-elle  point  ?  Alors  la  disposition  est  nulle.  Telle  est  la  décision  donnée 
parUlpien  relativement  au  legs  d'une  maison  non  déterminée  (L.  71  pr.,  De  leg. 
1°,  XXX).  Je  crois  devoit  à  la  fois  la  généraliser  en  matière  de  legs  et  Tex dure 
absolument  en  matière  de  stipulation,  et  cela  parce  que  le  stipulant  a  pu  s'expli- 
quer et  que  le  légataire  ne  Tapas  pu. 

(2)  En  matière  de  dot  on  admet  deux  exceptions  à  cette  nécessité  de  préciser  la 
quantité  due:  1"  une  personne  quelconque  promet  une  dot  dont  elle  fixera  le  chiffre 
à  sa  convenance  [quodcunque  nrUtratus  fuissetj.Tnxmporlixnt  ici  une  interprétation 
admise  d'une  manière  générale  dans  les  actions  de  bonne  foi  (L.  22  §  1,  De  reg. 
jur.,  L,  17),  on  estime  que  le  promettant  a  entendu  se  référer  à  VarbUrium  boni 
viri,  et  on  valide  la  promesse  parce  qu'on  a  ainsi  une  façon  de  mesurer  la  quantité 
promise  (L.  3,  C,  De  dot.  prom.y  V,  11).  —  2°  Lorsque  c'est  le  père  de  famille  lui- 
même  qui  promet  la  dot,  on  va  plus  loin  encore,  et  quoiqu'il  n'ait  pas  même 
fait  mention  de  son  propre  arbifrium,  on  tient  la  promesse  pour  valable  :  e^  effet, 
le  père  de  famille  étant  obligé  de  doter  sa  fille,  l'étendue  de  son  obligation  légale 
nous  donne  la  mesure  naturelle  de  l'étendue  de  sa  promesse.  La  dot  devra  donc  être 
fournie  en  proportion  de  sa  fortune  et  de  la  dignité  du  mari  (L.  69  §  4,  De  jur. 
dot. y  XXIII,  3).  Hors  ces  cas,  la  promesse  de  dot  demeure  soumise  à  la  règle  géné- 
rale (L.  t,  G.,  De  dot»  prom.). 
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ment  (\).  Celle  équivalence  toulefois  peut  être  admise  d'une  ma- 
nière plus  ou  moins  pleine.  Si  par  exemple  je  stipule  simplement 
cenl  mesures  de  blé,  cela  veut  bien  dire  qu'une  mesure  de  blé  en 
vaudra  absolument  une  autre,  quelles  que  soient  les  provenances  et 
les  qualilés.  Mais  si  rétrécissant  ma  formule,  j'ai  stipulé  du  blé  d'A- 
frique, un  blé  de  Sicile,  même  meilleur,  ne  le  remplacerait  pas. 
Enfin,  avec  plus  de  précision  encore,  je  puis  stipuler  du  blé  d'Afri- 
que de  première  qualité,  et  alors  les  blés  d'Afrique  eux-mêmes  ne 
seront  pas  tous  réputés  équivalents  les  uns  aux  autres.  Pour  expri- 
mer celte  vertu  que  la  volonté  des  parties  attribue  à  des  choses  de 
même  genre  de  se  remplacer  les  unes  les  autres,  les  interprètes,  dans 
un  langage  légèrement  barbare,  les  appellent  choses  fongibles  (2).  Ce 
qu'il  importe  de  bien  comprendre,  c'est  que  ce  caractère  de  fongi- 
bilité,  par  cela  même  qu'il  résulte  du  point  de  vue  où  se  sont  pla- 
cés les  contractants,  n'appartient  pas  par  essence  et  exclusivement 
à  certaines  choses.  Dans  la  pratique,  celles  que  l'on  considère  le 
plus  volontiers  comme  fongibles,  ce  sont  celles  qui  se  consoQiment 
par  le  premier  usage,  c'est-à-dire  les  monnaies  et  les  denrées.  Pour 
les  monnaies,  en  effet,  l'équivalence  est  absolue  ;  entre  deux  pièces 
d'or  de  même  poids  et  de  même  titre  il  n'y  a  point  de  différence  : 
pour  les  denrées  l'équivalence  n'existe  que  d'une  manière  approxi- 
mative, mais  on  l'obtient  presque  absolue  en  déterminant  la  qualité 
des  choses  dues  (3).  Toutefois  les  monnaies  elles-mêmes  et  les  den- 
rées peuvent, quand  telle  est  la  volonté  des  parties,  être  considérées 
comme  corps  certains;  ainsi  rien  ne  m'empêche  de  stipuler  déler- 
minément  telles  pièces  d'or  ou  le  vin  contenu  dans  telle  amphore.  A 
l'inverse,  les  choses  qu'un  premier  usage  ne  détruit  pas  peuvent 
sans  difficulté  être  envisagées  dans  leur  genre  et  devenir  fongibles. 

(1)  Voilà  pourquoi  les  obligations  de  genre  sont  souvent  appelées  obligations  de 
quantités.  Ce  langage  est  suggéré  par  les  textes  eux-mêmes  (L.  6,  De  reb.  cred., 
XII,  1). 

{•2)  Les  Romains  disent  de  ces  choses  :  pondère^  numéro^  mensura  constant,  c'est" 
à-dire  on  les  apprécie  au  poids,  au  compte  ou  à  la  mesure  (Inst*,  pr.,  Quib,  mod. 
re  contr.,  Ill,  14);  ou  communi  specie  continentur,  c'est-à-dire  il  n'y  a  pas  de  diffé- 
rence entre  les  individus  (L.  29,  De  5o/.,XLVI,  3);  ou  encore  in  génère suo  fonctionem 
recipiuni  magis  quam  in  specie,  c'est-à-dire  elles  fonctionnent  les  unes  pour  les 
autres  (L.  2  %\,Be  reb,  cred.,  XII,  1).  C'est  de  ce  dernier  texte  qu'on  a  tiré  l'ad- 
jectif fongiblo,  lequel  n'a  pas  d'équivalent  dans  la  langue  latine. 

(3)  A  la  différence  du  genre  et  de  la  quantité  dont  l'indication  doit  être  exprimée 

à  peine  de  nullité,  la  qualité  peut  être  déterminée  tacitement  par  des  circonstances 

•  qui  dénotent   l'intention   des    contractants.  Telle  est  la  décision  du  jurisconsulte 

Marcellus  (L.  94,  De  verb.  obi.).  J'hésiterais  à  y  voir  l'expression  du  droit  ancien. 
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Nombre  de  textes  raisonnent  sur  des  obligations  qui  ont  pour  objet  un 
ou  plusieurs  esclaves  non  désignés  individuellement  (L.  54  §  I  ;  L. 
117,  De  verb,  obl.)^  et  on  conçoit  très-bien,  quelque  rare  qu'elle  soit 
dans  la  pratique,  une  stipulation  portant  sur  vingt  arpents  de  terres 
labourables  ou  de  prairies  non  déterminées  (1). 

Pratiquement,  quel  intérêt  y  a-t-il  à  savoir  si  l'obligation  de  don- 
ner s'applique  à  un  corps  certain  ou  à  un  genre?  Le  plus  immédiat 
et  le  plus  apparent  est  celui-ci  :  Dans  l'obligation  de  corps  certain, 
rien  n'est  laissé  à  l'arbitraire  des  parties  ou  de  l'une  d'elles,  puisque 
dès  le  principe  et  d'un  commun  accord  elles  ont  individualisé  la 
chose  due.  Dans  l'obligation  de  genre,  au  contraire,  un  choix  est 
nécessaire  pour  déterminer  individuellement  les  choses  qui  feront 
l'objet  de  la  dation  promise  (2).  Or  ce  choix,  si  la  formule  du  contrat 
ne  l'attribue  pas  expressément  au  stipulant,  appartient  au  débiteur 
par  une  conséquence  forcée  des  règles  relatives  à  l'interprétation 
de  la  stipulation  (n°  499).  Ai -je  besoin  d'ajouter  qu'il  s'exerce  avec 
plus  ou  moins  de  latitude  selon  que  les  parties  se  sont  bornées  à  in- 
diquer le  genre  et  la  quantité  des  choses  promises  ou  qu'elles  en  ont 
précisé  la  qualité?  Dans  ce  second  cas  le  débiteur  ne  peut  pas  des- 
cendre au-dessous  de  la  qualité  fixée,  tandis  que  dans  le  premier  il  se 
libère  en  donnant  des  choses  d'une  qualité  quelconque,  et  même 
de  la  plus  mauvaise  (L.  S2,  mand.,  XYII,  i)  (3). 

III.    DES    OBLIGATIONS    DE     FAIRE    OU   DE    NE   PAS   FAIRE. 

Lib.  m,  tit.  XIX,  Beinutilibus  sti-  Quand  la  promesse  dérive  d'une 

pulationibus,  §  24.  —  Quod  turpi  ex  cause  honteuse,  par  exemple  quand 

causa  promissum  est,  velud  si  quis  elle  a  pour  objet  un  homicide  ou 

homicidium  vel  sacrilegium  se  fac-  un  sacrilège  à  commettre,  elle  est 

turum  promittat,  non  valet.  nulle. 

SU.  Relativement  à  l'obligation  de  faire,  trois  règles  doivent 
être  posées  :  1«  Il  faut  que  la  détermination  du  fait  promis  soit  assez 

(1)  C'est  certainementà  une  espèce  de  cette  nature  (^u'Ulpien  se  réfère  (L.  75,  §  1, 
De  verb,  obi.),  quand  il  présente  comme  valable  la  stipulation  d'un  fonds  sine 
propria  appcllatione.  S'il  s'agissait,  en  effet,  de  la  stipulation  absolument  indétermi- 
née d'un  fonds,  on  suit  qu'elle  serait  nulle. 

(2)  D'autres  conséquences  sont  attachées  à  la  distinction  que  je  viens  d'étudier, 
notamment  en  ce  qui  toucho  au  mode  de  division  de  l'obligation  entre  plusieurs 
créanciers  ou  plusieurs  débiteurs  (n°  517)  et  à  l'application  de  la  règle  debitor  inte- 
riiu  rei  detitœ  liberatur, 

(3)  Cependant  celui  qui  a  promis  un  esclave  doit  le  donner  susceptible  d'être  af- 
franchi (L.  72,  §  6,  de  soi.,  XLvt,  3). 
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précise  pour  que  l'exécution  littérale  de  la  promesse  procure  un 
avantage  au  créancier.  Ainsi  je  promets  inutilement  de  construire 
une  maison,  lorsque  la  formule  de  l'interrogation  n'en  indique  pas 
l'emplacement  (L.  H5  pr.,  De  verb.  obi.).  2°  Il  faut  que  le  fait  soit 
physiquement  possible.  Nulle  nécessité,  du  reste,  que  le  promettant 
lui-même  puisse  l'accomplir,  il  suffit  que  quelqu'un  le  puisse.  Par 
exemple,  je  promets  de  piocher  une  terre,  et  je  suis  paralysé,  je 
promets  de  copier  un  manuscrit  et  je  ne  sais  pas  écrire;  ma  promesse 
vaut  néanmoins,  parce  que  les  hommes  ne  sont  pas  tous  paralysés 
ou  étrangers  à  l'art  d'écrire  (L.  35  pr  ;  L.  137  §  5,  De  verb.  obL). 
3°  Il  faut,  enfm,  que  le  fait  soit  licite,  c'est-à-dire  non  réprouvé  par 
une  loi  formelle  ou  par  les  bonnes  mœurs.  C'est  donc  une  promesse 
inutile  que  celle  qui  a  pour  objet  un  meurtre  ou  un  sacrilège  à  com- 
mettre (§24sw/j.)-  ï^  n'importe,  au  surplus,  que  le  fait  illicite  au- 
jourd'hui soit  denature  à  devenir  licite  demain  ;  si  par  conséquent 
je  stipule  de  ma  sœur  adoptive  qu'elle  m'épousera,  l'obligation, 
nulle  dès  le  principe,  demeure  telle,  bien  que  la  dissolution  posté- 
rieure de  l'adoption  vienne  lever  l'obstacle  au  mariage  (L.  33  §  1, 
De  verb,  obi,  —  n°88)(l). 

Sur  l'obligation  de  ne  pas  faire,  les  textes  sont  très-pauvres.  Mais 
il  faut  évidemment,  il  y  a  presque  naïveté  à  le  dire,  que  l'abstention 
porte  sur  un  fait  déterminé  et  qu'elle  soit  physiquement  possible. 
Il  faut  de  plus  qu'elle  ne  soit  pas  illicite.  Or  elle  le  serait,  à  coup  sûr, 
si  elle  s'appliquait  à  un  fait  légalement  obligatoire,  si  par  exemple 
un  juge  promettait  de  ne  pas  juger,  ou  si  elle  enlevait  au  promet- 
tant l'usage  d'une  faculté  que  la  loi  considère  comme  essentielle, 
si  par  exemple  il  s'engageait  à  ne  pas  tester,  à  ne  pas  se  marier  ou 
à  ne  pas  avoir  d'enfants  (L.  30,  C,  De  pact. ^  II,  3.  —  Paul,  III, 
4^  §2). 

(1)  Pourquoi,  ayant  compris  les  dations  illicites  dans  les  dations  impossibles,  sé- 
paré-jeici  les  faits  illicites  des  faits  impossibles?  Le  voici  :  où  la  loi  met  un  obstacle 
à  l'acquisition  de  la  propriété,  cet  obstacle  est  forcément  infranclnssable.  Qu'on 
me  livre  ou  qu'on  me  mancipe  une  chose  sacrée,  il  n'y  aura  là  qu'un  acte  ma- 
tériel condamné  à  l'impuissance.  Mais  quano  la  loi  défend  de  tuer  ou  de  voler, 
elle  ne  supprime  pas  pour  cola  les  meurtres  et  les  vols  :  tout  ce  qu'elle  peut  faire, 
c'est  de  les  punir  une  fuis  commis.  Cependant  il  y  a  un  ordre  de  faits  que  la  loi 
rend  impossibles  en  les  prohibant,  ce  sont  les  laits  de  création  légale,  tels  que  le 
mariage.  Ainsi  l'union  coiitractée  entre  deux  personnes  qui  n'ont  pas  le  connU' 
bium  est  aussi  impuissante  à  former  un  mariage  que  la  tradition  d'une  res  sacra  à 
transférer  la  propriété. 
i  (2)  Une  abstention  commandée  parle  droit  ou  par  la  morale  peut-elle  faire  l'objet 
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IV.  DES  OBLIGATIONS  CERTAINES  OU  INCERTAINES  . 

Lib  HT,  Tit.  XV,  De  verboriim  obli-  De  ce  contrat  naissent  deux  ac- 

gatione^  pr.  suite,  —  Ex  qua  duic  lions,  la  condictio,  si  la  stipulation 

proficiscuntur  actiones,   tam  con-  est  certaine,  l'action  eœ  s^îpw/a/M,  si 

dictio,  si  certa  sit  stipulatio,  quam  elle  est  incertaine. 
ex  stipulatu,  si  incerta. 

512.  A  l'objet  des  obligations  se  rattache  une  distinction  fort 
importante  :  les  unes  sont  certaines,  les  autres  incertaines.  Si  pour 
le  moment  nous  restreignons  l'examen  de  cette  distinction  à  la  ma- 
tière des  stipulations,  l'obligation  certaine  sera,  d'après  les  textes, 
celle  qui  réunit  les  deux  conditions  suivantes  :  1°  Détermination 
précise  de  la  nature,  de  la  qualité  et  de  la  quantité  de  l'objet  stipulé 
{quid^  quale,  quantum);  2°  expression  de  celte  triple  détermination 
dans  la  formule  même  de  l'interrogation  (ex  ipsa  pronuntiatione).  — 
(LL.  74  et  75  pr.,  De  verb,  obi,  ~  L.  6,  De  reb.  cred.,  XII,  1.) 

Cette  règle  générale  nous  conduit  tout  d'abord  à  rejeter  parmi 
les  stipulations  incertaines  toutes  celles  qui  ont  pour  objet  un  fait 
ou  une  abstention.  Car  la  quantité  due  n'apparaît  pas  dans  la  for- 
mule du  contrat  (L.  75  §  7,  De  verb,  obi.).  Reste  donc  seulement  à 
appliquer  notre  distinction  aux  stipulations  de  donner.  Or,  comme 
on  l'a  vu,  la  chose  à  donner  peut  être  une  species  ou  un  genus. 

Les  stipulations  portant  sur  nwit  species  seront  ordinairement  cer- 
taines (L.  75  §  10,  De  verb,  obi.).  En  voici  pourtant  quelques-unes,  et 
je  n'entends  pas  tracer  une  enumeration  limitative,  que  les  Romains 
tiennent  pour  incertaines  :  1°  la  stipulation  d'une  species  futura 
(L.  75  §  4,  De  verb,  obi.),  car  il  est  impossible  de  préciser  et  d'éva- 
luer la  quantité  due  ;  2°  la  stipulation  alternative,  quand  le  choix 
est  laissé  au  débiteur  (L.  75  §  8;  L.  106,  De  verb.  obL),  car  il 
faut  attendre  qu'il  ait  choisi  pour  savoir  quel  sera  l'objet  de  la 
dette;  3°  la  stipulation  d'une  certaine  somme  in  annos  ou  in  menses 
singulos  (L.  16  §  i,  De  verb,  obi,).  Je  reviendrai  bientôt  sur  cette 
hypothèse  assez  délicate  (n^  529)  ;  4®  la  stipulation  d'un  usufruit  ou 

d'une  stipulation  ?  je  le  pense.  Papinien  (L.  121  §  1,  De  verb,  obi.)  paraît  bien 
admettre,  en  effet,  qu'une  femme  stipule  valablement  de  son  futur  mari  qu'il 
ne  renouera  pas  ses  relations  avec  une  concubine  antérieure.  La  môme  doctrine 
est  confirmée  par  la  validité  certaine  de  la  stipulation  dolum  abesse  et  abfn- 
iurum. 

II.  16 
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d'une  servitude  prédiale  (L.  73  §  3,  De  verb.  ohL).  Car,  si  l'on  sait 
avec  précision  quels  sont  les  avantages  dont  la  propriété  du  pro- 
mettant va  être  dépouillée,  on  ne  sait  pas  de  quelle  quantité  son 
droit  se  trouvera  diminué,  comme  on  le  saurait  s'il  avait  promis 
une  quote-part,  par  exemple  le  tiers  ou  la  moitié  indivise,  de  sa  pro- 
priété (torn.  I,  2°  édit.,  pag.  622,  note  3). 

Quant  aux  stipulations  de  genre,  elles  sont  évidemment  certai- 
nes lorsqu'elles  ont  pour  objet  de  l'argent  (L.  74,  De  verb.  obi.).  Ce 
sont  même  là  les  plus  certaines  de  toutes,  en  ce  sens  qu'une  fois 
l'exactitude  de  la  demande  vérifiée,  le  chiffre  de  la  condamnation 
se  trouve  tout  déterminé  sans  qu'il  soit  nécessaire,  comme  dans 
les  autres  cas,  de  recourir  à  une  estimation  de  l'intérêt  engagé 
dans  le  litige  (Gaius,  lY,  §  50).  Ce  cas  mis  à  part,  il  semble- 
rait, d'après  la  règle  précédemment  posée,  que  les  autres  stipu- 
lations de  genre  doivent  être  certaines  par  cela  seul  que  la  formule 
énonce  la  qualité  de  choses  stipulées.  Or  il  n'en  est  rien.  Ulpien 
(L.  75  §  2,  De  verb,  obi.),  comparant  deux  stipulations  dont  l'une  a 
pour  objet  cent  mesures  de  bon  froment  d'Afrique  et  l'autre  cent 
mesures  du  meilleur  froment  d'Afrique,  décide  que  la  seconde  seule 
est  ceiHa,  Et  pourquoi  cela  ?  parce  qu'il  y  a  des  degrés  dans  le  bon 
et  qu'il  n'y  en  a  pas  dans  le  meilleur.  Par  le  même  motif  ce  serait 
encore  une  stipulation  certa  que  celle  qui  aurait  pour  objet  cent 
mesures  de  froment  d'Afrique  de  la  dernière  qualité.  Et  s'il  faut 
conclure  par  une  formule  générale,  je  dirai  que  la  stipulation  d'une 
quantité  autre  que  de  l'argent  n'est  certaine  que  lorsque  la  qualité 
indiquée  fournit  au  juge  une  base  d'appréciation  absolument  fixe, 
c'est-à-dire  lorsqu'elle  n'est  pas  susceptible  de  plus  ou  de  moins  (1). 

(1)  Je  crois  devoir  mentionner  à  part  une  espèce  de  stipulations  dont  l'objet  pou- 
vait être  indifféremment  une  species  ou  un  genus.  Ce  sont  celles-ci  :  quod  mild 
Seius  debet,  ou  quod  ex  testamento  mihi  deèes^  dare  spondes  ?  De  telles  stipu- 
lations offraient  un  moyen  de  nover  une  obligation  antérieure,  et  pour  cela  elles 
étaient  très- fréquentes  dans  la  pratique  Romaine.  Ulpien  (L.  76  §  6,  De  verb, 
obi.)  nous  apprend  qu'on  les  tenait  pour  incertaines,  encore  que  l'objet  dû  par  Séius 
ou  en  vertu  du  testament  fût  un  certum  ;  et  il  fait  remarquer  que  cette  décision 
a  quelque  chose  de  bizarre,  car  on  réputait  certaine  la  stipulation  ainsi  conçue: 
vinum^  oleum^  triticum,  quad  in  liorreo  est,  spondes  ?  J^'y  a-t-'û  pas  cependant  une 
différence  réelle  entre  les  deux  hypothèses?  je  le  crois.  Quand  je  stipule  le  blé  qui 
est  dans  votre  grenier  ou  l'argent  qui  est  dans  votre  cassette,  aucune  difficulté  de 
droit  ne  peut  s'élever  sur  la  détermination  de  la  chose  :  il  n'y  a  qu'un  fait  à  véri- 
fier. Au  contraire,  quand  je  stipule  ce  que  Séius  me  doit  ou  ce  que  vous  me  devez 
en  vertu  d'un  testament,  on  peut  craindre  des  contestations  sur  l'étendue  ou  môme 
sur  l'existence  de  la  dette  :  non-seulement  donc  je  ne  connais  pas  le  contenu  dfr 


OBLIGATIONS   CERTAINES  OU   INCERTAINES.  243 

iSiS.  Quel  est  maintenant l'inlérêt  pratique  de  notre  distinction? 
Je  le  rattache  à  un  principe  général  d'après  lequel  une  action  person- 
nelle emprunte  la  rédaction  de  son  intentio  à  la  formule  de  l'acte 
juridique  d'oîi  elle  dérive  (Gaius,  IV,  §  54  in  fine).  Donc,  oii  la  sti- 
pulation sera  certa,  l'action  qui  la  sanctionne  aura  elle-même  une 
intentio  certa;  où  la  stipulation  sera  incerta,  V intentio  de  l'action 
sera  également  incerta.  Bien  que  le  sens  pratique  et  les  conséquen- 
ces de  ces  deux  propositions  ne  puissent  être  mis  en  pleine  lumière 
qu'à  propos  de  la  théorie  des  actions,  je  constate  dès  à  présent 
qu'elles  nous  fournissent  l'explication  d'une  habitude  de  langage 
tout  d'abord  assez  étonnante.  En  effet,  nous  voyons  par  les  Institutes 
(pr.  sup.)  et  par  un  texte  d'Ulpien  (L.  24,  De  reb.  cred.,  XII,  1),  que 
l'action  née  du  contrat  de  stipulation  se  présente  sous  deux  noms 
différents  :  on  l'appelle  spécialement  condictio,  lorsque  la  stipu- 
lation est  certa,  action  ex  stipulatu  lorsqu'elle  est  incerta.  Au 
premier  aspect  cette  variété  de  dénominations  pourrait  faire 
croire  à  une  différence  essentielle  dans  la  nature  des  deux  actions. 
Or  ce  serait  là  une  idée  tout  à  fait  fausse.  D'une  part,  en  effet, 
c'est  bien  une  action  ex  stipulatu  que  celle  qui  naît  d'une  stipu- 
lation uiQme  certa:  car,  outre  que  les  actions  tirent  généralement 
leur,  nom  du  fait  qui  les  engendre,  je  vois  les  textes  reconnaître 
que  la  stipulatio  pœnœ  est  certa  (L.  68,  Be  verb.  obL),  et  néanmoins 
la  sanctionner  par  une  action  qu'ils  appellent  ex  stipulatu  (L.  10  §  1, 
De  pact.,  II,  14.  —  L.  28,  De  act  empt.,  XIX,  1.  —  L.  14,  G.,  De 
pact.,  II,  3)  (1).  D'autre  part,  l'action  dérivant  d'une  stipulation 
même  incerta  est  bien  une  condictio  :  pour  le  nier,  il  faudrait  ou 
mettre  en  doute  l'existence  des  condictiones  incerti,  ou  prétendre  que 
la  distinction  des  condictiones  certt  et  incerti  ne  se  rattache    pas 

ma  stipulation,  mais  je  n'ai  pas  à  ma  disposition  un  moyen  infaillible  dé  le  faire 
immédiatement  apparaître.  —  Le  môme  texte  d'tJlpien  nous  signale  une  autre  bi- 
zarrerie :  le  fîdéjusseur,  quoique  interrogii  en  ces  termes  id  fide  tua  esse  jubés  ? 
contractait  une  obligation  certaine,  par  cela  seul  que  tel  était  le  caractère  de  l'obli- 
gation principale.  Très -probablement  on  avait  été  fixé  en  ce  sens  par  cette 
considération  que  si  l'une  des  deux  obligations  avait  pu  être  certa,  l'autre  étant 
incerta,  elles  n'auraient  pas  eu  pour  objet  eamc/e m  rew,  ainsi  que  l'exigeait  l'essence 
même  de  la  fidéjussion. 

(I)  Le  même  langage  se  retrouve  dans  des  textes  qui  se  réfèrent  à  des  stipulations 
ayant  pour  objet  tel  esclave  ou  telle  somme  d'argent  ;  or  ce  sont  là  sans  le  moindre 
doute  des  stipulations  certaines  (L.  51  ;  L.  121  §  1,  De  verb.  obi.  —  w"  512).  On 
remarquera  aussi  que  Gaius  (III,  §  94)  présente  bien  l'action  ex  stipulatu  comme 
étant  la  sanction  régulière  de  toute  stipulation. 
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simplement  à  la  déterminalion  plus  ou  moins  parfaite  de  l'objet 
dû,  mais  aussi  à  une  différence  essentielle  dans  la  cause  de  l'obli- 
gation. Je  conclus  donc  que  toute  action  née  d'une  stipulation 
peut  inditi'éremment  s'appeler  action  ex  stipulatu,  si  l'on  se  réfère 
au  contrat  dans  lequel  elle  a  son  origine,  et  çondictio  si  l'on  envi- 
sage la  place  qu'elle  occupe  dans  la  classification  des  actions.  Ces 
données  admises,  et  elles  ne  sont  guère  contestables,  comment  se 
rendre  compte  de  la  séparation  que  les  Institutes  paraissent  établir 
entre  la  çondictio  née  d'une  stipulation  certa  ç^i  celle  qui  naît  d'une 
stipulation  incerta?  par  cette  idée  fort  simple  que  l'une  est  une 
çondictio  certi,  l'autre  une  çondictio  incerti,  et  que  ces  deux  con^ 
dictiones  ont,  à  côté  de  règles  communes,  des  règles  spéciales 
très-différentes.  Ce  sont  ces  différences  que  l'on  a  voulu  traduire 
dans  le  langage,  et  si  on  a  plus  particulièrement  réservé  le  nom  de 
çondictio  à  l'action  donnée  en  vertu  d'une  stipulation  certa,  cela  tient 
à  ce  que  la  çondictio  certi  est  tout  à  la  fois  plus  ancienne  et  d'une 
originalité  plus  accusée  que  la  çondictio  incerti. 

514  fl.  J'ai  déjà  fait  pressentir  que  ce  ne  sont  pas  seulement  les 
obligations  nées  de  la  stipulation  qu'on  divise  en  certaines  et  incer- 
taines. Cette  classification  est  indépendante  de  la  nature  du  fait  qui 
oblige,  elle  est  absolument  générale  .  Mais  le  critérium  que  les  tex- 
tes nous  ont  fourni  en  matière  de  stipulation,  oii  le  trouverons-nous 
quand  nous  serons  en  dehors  de  ce  contrat?  S'il  s'agit  d'une  obli- 
gation engendrée  par  une  formule  écrite  ou  orale,  notre  embarras 
ne  sera  pas  grand  :  L'énoncé  de  cette  formule  déterminera  le  ca- 
ractère de  l'obligation.  Et  de  là  je  tire  notamment  les  résultats 
suivants  :  4°  L'obligation  née  du  legs  per  damnationem  ^Qvdi  i?iï\io{ 
certa,  tantôt  incerta  (I);  car  la  formule  de  ce  legs  s'adapte,  aussi 
bien  que  celle  de  la  stipulation,  à  toutes  choses  susceptibles  d'en- 
trer dans  une  obligation,  et  elle  comporte  la  même  variété  de 
nuances  dans  l'expression  de  l'objet  dû;  2*^  L'obligation  née  du 
contrat  litteris  sera  toujours  certa,  parce  que  ce  contrat  ne  peut 
avoir  pour  objet  que  des  sommes  déterminées;  3^ Enfin  l'obligation 
constatée  par  une  sentence  judiciaire  sera  également  certa  dans 
tous  les  cas,  le  juge  Romain  ne  pouvant  condamner  qu'à  des  sommes 
d'argent  déterminées  (  Gains,  IV,  §  52). 

(1)  En  matière  de  legs,  notre  distinction  présente  quelques  intérêts  spéciaux 
qu'elle  n'a  pas  en  cas  de  stipulation  (Gaius,  III,  §  175  ;  IV,  §  9.  —  Inst.,  §  7,  De 
obi.  quas.  ex  contr.^  III,  27). 
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Passant  aux  obligations  dont  la  naissance  n'implique  aucune  es- 
pèce de  formule,  comment  discerner  celle  qui  est  certaine  de  celle  qui 
ne  l'est  pas?  Sous  une  forme  différente,  notre  règle  restera  la  môme 
au  fond  :  nous  rechercherons  encore  si  le  fait  générateur  de  l'obliga- 
tion met  en  lumière  immédiate  la  nature,  la  qualité  et  la  quantité  des 
choses  dues.  Soit  par  exemple  un  mutuum:  Qu'on  considère,  d'une 
part,  que  l'obligation  de  l'emprunteur  a  sa  cause  dans  une  dation, 
et  qu'il  n'y  a  pas  de  dation  qui  ne  porte  sur  des  choses  de  tous 
points  déterminés,  d'autre  part,  qu'elle  a  pour  objet  une  autre  da- 
tion exactement  égale  à  la  première  ;  et  de  là  on  conclura  qu'une 
telle  obligation  est  nécessairement  certa^  car  qui  en  connaît  la  cause 
en  connaît  avec  précision  l'objet.  Cette  doctrine,  sur  laquelle  le 
doute  n'est  pas  permis,  puisque  le  mutuum  est  invariablement  sanc- 
tionné par  une  condictio  certî^  doit  être  étendue  sans  hésitation  à  tous 
les  cas  où  la  dette  a  tout  à  la  fois  pour  cause  une  dation  et  pour 
objet  une  autre  dation  égale.  Hors  de  là  nous  n'aurons  que  des  obli- 
gations incertaines.  Tel  sera  donc  le  caractère  constant  de  celles 
qui  dérivent  ou  d'un  contrat  réel  autre  que  le  mutuum  ou  d'un  con-. 
trat  consensuel;  car  il  n'y  en  a  pas  une  qui  tire  son  origine  d'une 
dation.  Tel  sera  également,  et  pour  le  même  motif,  le  caractère  des 
obligations  ex  delicto.  ' 

Y.    DES    OBLIGATIONS  DIVISIBLES    ET    INDIVISIBLES. 

1515  a.  Dans  la  plupart  des  cas  l'objet  de  l'obligation  est  susceptible 
de  se  décomposer,  matériellement  ou  intellectuellement,  en  parts 
tout  à  fait  semblables  entre  elles  et  ne  difierant  du  tout  que  par  la 
quantité.  Attribuant  alors  à  l'obligation  elle-même  le  caractère 
de  son  objet,  on  dit  qu'elle  est  divisible.  Quand,  au  contraire,  l'objet 
ne  se  prête  pas  à  une  telle  décomposition,  l'obligation  est  qualifiée 
indivisible  (1). 

(0  Une  fois  l'obligation  née,  il  n'y  a  pas  d'intérêt  à  faire  remarquer  que  son  ca- 
ractère de  divisibilité  ou  d'indivisibilité  n'est  qu'une  consequence  de  la  nature 
divisible  ou  indivisible  de  son  objet.  Mais  cela  est  fort  intéressant  quand  elle  n'existe 
pas  encore.  En  effet,  partout  où  une  chose  est  indivisible,  il  ne  se  peut  pas  qu'on 
la  stipule  pour  partie  (L.  15  §  1,  De  op,  lib.,  XXXVIJI,  1)  ;  et  par  exemple,  celui 
qui  promettrait  le  quart  ou  la  moitié  d^une  servitude  prédiale  ne  s'obligerait  pas,  il 
aurait  promis  Timpossible.  Aussi,  lorsque  les  propriétaires  d'un  fonds  veulent  Ten- 
richir  ou  le  grever  d'une  servitude,  non-seulement  il  faut  le  concours  de  tous, 
mais  chacun  doit  stipuler  ou  promettre  la  servitude  tout  entière  (L.  19,  De  serv» 
prœd.  rust.j  VIII,  3). 
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Pour  appliquer  cette  distinction  il  faut  en  avoir  compris  l'intérêt 
pratique,  et  pour  cela  il  faut  se  placer  successivenaent  dans  deux 
hypothèses  : 

1°  Soit  d'abord  un  seul  créancier  et  un  seul  débiteur.  — L'obli- 
gation est-elle  divisible?  on  la  conçoit  s'exécutant  et  plus  générale- 
ment s'éteignant  pour  partie;  on  conçoit  également  une  poursuite 
partielle.  Tout  dépend  ici  du  bon  vouloir  du  créancier,  toujours 
libre  d'exiger  un  payement  intégral  et  d'agir  pour  le  tout.  L'obhga- 
tion,  au  contraire,  est-elle  indivisible?  la  nature  même  de  son 
objet  veut  qu'elle  s'éteigne  ou  subsiste  tout  entière,  que  la  poursuite 
ou  ne  soit  pas  exercée  ou  le  soit  pour  le  tout. 

2°  Soit  pluralité  de  créanciers  ou  de  débiteurs,  et  nous  verrons 
bientôt  quels  sont  les  faits  qui  engendrent  une  telle  situation.  —  Si 
l'objet  de  l'obhgation  est  divisible,  il  y  a  de  plein  droit  autant  de 
créances  que  de  créanciers,  autant  de  dettes  que  de  débiteurs;  et  ces 
diverses  créances  ou  dettes  sont  pleinement  indépendantes  les  unes 
des  autres,  c'est-à-dire  que  chaque  créancier  ne  peut  recevoir  ou 
demander  que  sa  part,  ni  chaque  débiteur  être  poursuivi  que  pour 
la  sienne.  Qu'au  contraire  l'objet  soit  indivisible,  comme  une  exé- 
cution et  une  extinction  partielle  ne  se  conçoivent  pas,  la  poursuite 
non-seulement  pourra  être  exercée  pour  le  tout  par  l'un  quelconque 
des  créanciers  ou  contre  l'un  quelconque  des  débiteurs,  mais 
elle  ne  pourra  pas  l'être  autrement  (L.  85  pr.,  §§  1  et  2,  De  verb, 
obi), 

516  a.  Arrivant  à  la  détermination  des  obligations  qui  sont  divi- 
sibles et  de  celles  qui  ne  le  sont  pas,  je  distingue  si  la  promesse  a 
pour  objet  de  donner,  de  faire  ou  de  ne  pas  faire. 

Quant  aux  obligations  de  donner,  elles  empruntent  nécessaire- 
ment le  caractère  du  droit  réel  qu'il  s'agit  de  transférer  ou  de 
constituer.  D'oii  je  conclus  que  dans  cette  classe  d'obligations  celles- 
là  seules  seront  indivisibles  qui  tendront  à  la  création  d'une  servi- 
tude prédiale  ou  d'une  servitude  personnelle  autre  que  l'usufruit 
(L.  2  %\,  De  verb.  obL).  Car  ce  sont  là  les  seuls  droits  réels  qui  ne 
comportent  pas  de  division  (1). 

Sur  les  obhgations  de  faire,  ce  qu'on  peut  dire  de  plus  général, 

(I)  L'obligation  de  constituer  une  hypothèque  est  certainement  divisible  ;  car, 
comme  on  l'a  vu,  l'indivisibilité  de  cette  espèce  de  droit  ne  signifie  nullement  qu'il 
ne  puisse  pas  porter  sur  une  quote-part  de  la  propriété.  Il  est  donc  bien  suscep- 
tible de  plus  ou  de  moins  (n"*  287). 
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c'est  qu'il  faut  examiner  dans  chaque  cas  particulier  si  le  fait  à  ac- 
complir est  susceptible  ou  non  d'une  exécution  partielle.  A  l'égard 
des  faits  juridiques,  c'est-à-dire  de  ceux  dont  la  loi  elle-même  dé- 
termine les  conditions  et  les  effets,  l'application  de  cette  règle  un 
peu  vague  ne  présentera  pas  grande  difficulté,  parce  qu'il  suffira 
toujours  de  considérer  la  nature  de  l'acte  en  lui-même.  S'agit-il, 
par  exemple,  d'un  alfranchissement?  Comme  l'acquisition  partielle 
de  la  liberté  est  chose  absolument  inconcevable,  nous  aurons  là 
sans  aucun  doute  une  obligation  indivisible.  Plaçons-nous,  au  con- 
traire, dans  l'hypothèse   d'un  legs  de   libération  :   si  le  testateur 
laisse  deux  héritiers,  il  est  impossible  que  l'un  d'eux  fasse  ni  ac- 
ceptilation  ni  pacte  de  remise  pour  une  part  supérieure  à  celle  que 
son   droit  héréditaire  lui  donne  dans  la  créance;  et  réciproque- 
ment, si  le  débiteur  décède  avant  l'acquittement  du  legs,  il  est  im- 
possible à  l'un  quelconque  de  ses  héritiers  d'exiger  une  libération 
supérieure  à  la  part  dont  il  est  tenu  dans  la  dette.  Yoilà  donc  une 
obligation  divisible.  Tel  serait  également  le  caractère  de  la  pro- 
messe par  laquelle  je  m'engagerais  à  ratifier  l'acte  fait  en  mon  nom 
par  un  tiers  (L.44§6,  T^am.  ercisc,  X,2.  —  hA%\^Deverb.  obi.)  [i). 
—  Que  s'il  s'agit  d'actes  non  juridiques,  il  faudra  les  apprécier  non- 
seulement  d'après  leur  nature,    mais  aussi  d'après  l'intention  des 
parlies.  Supposons  que  vous  m'avez  promis  de  faire  tel  voyage  dans 
mon  intérêt,  voilà  un   acte  naturellement  indivisible.  Que  si  j'ai 
stipulé  la  construction  d'une  maison  ou  d'un  théâtre,  l'acte  en  lui- 
même  se  prête  sans  aucun  doute  à  une  exécution  partielle;  toute- 
fois, comme  mon  but  a  été  d'obtenir,  non  pas  une  série  de  travaux 
aboutissant   petit  à  petit  à  l'achèvement  d'une    maison  ou  d'un 
théâtre,  mais  bien  une  maison  ou  un  théâtre  considérés  comme 
une  œuvre  complète  et  propre  à  sa  destination,  l'obligation  sera 
indivisible;  car  on   n'habite  pas  une   maison   inachevée,   on  ne 
donne  pas  de  représentations  dans     un   théâtre  qui   n'est    cons- 
truit que  pour  partie  (L.  80  §  1,  Ad.  leg.  Falcid.,  XXXV,  2).  C'est 
toujours  à  ce  point  de  vue  que  les  Romains  se  placent  pour  appré- 
cier les  obligations  dont  l'objet  est  de  créer  une  œuvre  nouvelle 
envisagée  comme  un  tout  et  qui  doit  être  livrée  iinie  {opus.  —  L.  85 
§  2,  De  verb.  obi).  Tout  au  contraire,  ils  tiennent  pour  divisible 

(1)  Je  suppose  ici,  cela  va  de  soi,  que  l'obligation  à  éteindre  eu  exécution  du 
legs  de  libération  et  le  fait  à  ratifier  sont  eux-mêmes  divisibles.  Môme  observation 
relativement  à  la  stipulation  amplius  non  a'ji  dont  il  va   6tre  bientôt  question.. 
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l'obligation  d'exécuter  soit  un  certain  nombre  de  travaux  {operœ)  de 
môme  nature,  par  exemple  dix  journées  de  labour  ou  dix  copies  d'un 
manuscrit,  soit  même  un  seul  travail  dont  l'accomplissement  partiel 
présenterait  une  utilité  réelle,  tel  que  serait  le  défrichement  d'un 
bois  (L.  54  §iy  De  verb,  obi.)  (1). 

Relativement,  enfin,  aux  obligations  de  ne  pas  faire,  les  principes 
sont  les  mêmes  que  pour  les  obligations  de  faire.  Elles  ne  seront 
donc  indivisibles  qu'autant  que  le  fait  dont  le  débiteur  doit  s'abste- 
nir ne  comportera  pas  d'exécution  partielle.  Et  par  exemple,  ce 
sera  une  obligation  indivisible  que  celle  de  ne  pas  affran'chir  un 
esclave  ou  de  ne  pas  l'employer  à  tel  ou  tel  genre  de  travail.  Ce 
serait,  au  contraire,  une  obligation  divisible  que  celle  qui  aurait 
pour  objet  de  ne  pas  exercer  une  action  en  justice  {amplius  non  agi). 
Car  que  l'un  des  contractants  meure:  chacun  des  héritiers  du  pro- 
mettant ne  pourra  exécuter  la  promesse  que  jusqu'à  concurrence  de 
la  part  qui  lui  appartient  dans  l'action  à  ne  pas  intenter,  et  de 
même  chaque  héritier  du  stipulant  ne  pourra  profiter  de  l'acquit- 
tement de  l'obligation  que  dans  la  mesure  pour  laquelle  il  est  tenu 
de  cette  même  action  (L.  4  §  1,  Z>e  verb.  obL)  (2). 

517  a.  Reste  à  étudier  de  plus  près  les  conséquences  de  la  divisi- 
bilité ou  de  l'indivisibilité  de  l'obligation,  et  cela  en  nous  plaçant 
spécialement  dans  l'hypothèse  où  cette  distinction  présente  son  plus 
haut  intérêt,  celle  de  plusieurs  créanciers  ou  de  plusieurs  débiteurs. 

Supposons  d'abord  l'obligation  divisible.  Dans  quelle  propor- 
tion s'opérera  la  division?  La  réponse  suppose  une  revue  des  di- 
verses causes  d'où  peut  résulter  la  pluralité  de  créanciers  ou  de 

(1)  L'obligation  de  livrer  (dans  les  cas  où  elle  ne  se  confond  pas  avec  celle  de  don- 
ner) est-elle  divisible  ?  11  semble  bien  que  telle  soit  sa  nature.  Si  l'on  allègue  en 
sens  contraire  la  loi  72  pr..  De  verb,  obi.,  je  ferai  remarquer  que  ce  texte  est  sus- 
pect ;  car  il  compte  aussi  pour  indivisible  la  stipulaiio  operarum,  affirmation  qui 
diins  cette  généralité  n'est  certainement  pas  soutenable.  Il  est  fort  possible  que  le 
jurisconsulte  se  référât  à  l'hypothèse  dans  laquelle  je  promets  une  tradition,  et 
pour  le  cas  où  je  ne  l'exécuterais  pas,  une  somme  d'argent  déterminée  [pœna).  Or, 
ici,  pour  que  la  somme  d'argent  ne  soit  pas  due,  la  tradition  doit  être  faite  tout  en- 
tière ;  sans  quoi,  on  répute  accomplie  la  condition  à  laquelle  est  subordonnée  l'o- 
bligation de  payer  la  somme  (L.  85  §  6,  De  verb.  obi.).  Et  ceci  me  conduit  à 
signaler  une  confusion  très-fréquemment  commise  entre  l'indivisibilité  de  l'obliga- 
tion et  l'indivisibilité  de  la  condition.  Tel  fait,  qui  formerait  l'objet  d'une  obliga- 
tion parfaitement  divisible,  sera  indivisible  s'il  est  mis  in  conditione ;  car  unQ 
condition  ou  s'accomplit  tout  à  fait  ou  ne  s'accomplit  pas  du  tout  (n°  536). 

(2)  Je  me  crois  dispensé,  par  les  exemples  de  faits  et  d'abstentions  divisibles  que 
j'ai  cités,  de  réfuter  une  opinion  d'après  laquelle  toute  obligation  de  faire  ou  de  ne 
pas  faire  serait  indivisible. 
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débiteurs.  Or  la  plus  pralique,  celle  que  visent  la  plupart  des  textes 
relatifs  à  notre  matière,  c'estMa  mort  du  créancier  ou  du  débiteur 
laissant  plusieurs  héritiers.  On  a  déjà  vu  (n°  361)  qu'ici  ce  sont  les 
douze  tables  qui  prononcent  la  division  de  la  créance  ou  de  la  dette, 
et  qu'elles  lui  donnent  pour  base,  et  elles  ne  pouvaient  lui  en  don- 
ner une  autre,  la  proportion  des  parts  héréditaires  elles-mêmes 
(LL.  1  et  2,  C,  Si  unus  ex  plur.  her.^  VIII,  23).  Dans  cette  première 
hypothèse  la  division  de  l'obligation  n'est  qu'un  accident  postérieur 
à  sa  naissance  et  tout  à  fait  étranger  à  la  volonté  des  contractants. 
Mais  voici  d'autres  cas  oii  elle  sera  l'œuvre  des  parties  elles-mêmes, 
parce  que  dès  l'origine  il  y  aura  plusieurs  créanciers  ou  plusieurs 
débiteurs  :  1°  L'obligation  est  contractée  ou  par  une  seule  personne 
envers  plusieurs  ou  par  plusieurs  envers  une  seule.  Par  exemple, 
ce  sont  deux  associés  qui  prêtent  ou  empruntent  ensemble.  Ici  et 
dans  toutes  les  hypothèses  pareilles,  la  division  se  fait  par  parts 
viriles,  à  moins  qu'une  volonté  contraire  ne  soit  exprimée  ou  ne 
résulte  de  l'évidence  des  faits.  Ainsi  quand  deux  copropriétaires 
vendent  un  immeuble  sur  lequel  ils  ont  des  droits  inégaux,  on  re- 
gardera quelle  est  la  part  indivise  de  chacun  pour  avoir  la  mesure 
tant  de  son  obligation  de  livrer  que  de  son  droit  au  prix(l).  2°  Soit 
une  stipulation  faite  par  un  seî^vus  communis  :  la  créance  est  ac- 
quise â  tous  ses  maîtres,  et  la  division  a  pour  base  naturelle  et  né- 
cessaire la  quotité  de  leurs  droits  respectifs  dans  la  propriété  de 
l'esclave  (L.  5,  De  stip.  serv.^  XLY,  3)  (2).  3°  Soit  enfin  un  legs  mis 
à  la  charge  de  plusieurs  héritiers  :  la  division  se  fera  entre  eux, 
comme  s'il  s'agissait  d'une  dette  du  défunt,  proportionnellement  à 
leurs  parts  héréditaires.  Que  si  le  legs  est  adressé  à  plusieurs  léga- 
taires, pour  qu'il  se  divise  il  faut  le  supposer  fait  conjunctim^  et  la 
division  s'opère  alors  par  parts  viriles  (n°  395). 

Selon  quel  mode  s'opérera  la  division,  ou,  ce  qui  revient  au 
même,  quel  sera  l'objet  précis  du  droit  ou  de  l'obligation  de  cha- 
cun ?  Distinguons  entre  les  obligations  de  donner  et  celles  de  faire 
ou  de  ne  pas  faire. 

Quant  aux  obligations  de  donner,    la  règle  générale  est  que  le 

(1)  Dans  les  hypothèses  que  je  donne  en  exemples,  j'évite  à  dessein  de  faire  figurer 
celle  de  plusieurs  stipulants  ou  de  plusieurs  promettants.  Ici,  en  effet,  chacun  est 
nécessairement  créancier  de  tout  ce  qu'il  a  stipulé  ou  débiteur  de  tout  ce  qu'il  a 
promis  :  une  division  ne  se  comprend  donc  pas,  quand  il  n'y  a  qu'un  seul  contrat. 

(2)  Même  résultat,  d'après  le  droit  prétorien,  si  l'esclave  commun  s'oblige  sur 
l'ordre  de  tous  ses  maîtres. 
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droit  de  chaque  créancier  comme  aussi  l'obligation  de  chaque  dé- 
biteur porte  sur  une  part  indivise  de  l'objet  dû.  Par  exemple,  j'ai 
stipulé  Stichus,  chacun  de  mes  héritiers  demandera  une  part  de 
Stichus.  Que  si  j'avais  stipulé  Stichus  et  Pamphiie,  chaque  héritier 
demanderait  une  part  de  Stichus  et  une  part  de  Pamphiie.  Cette 
règle  toutefois  cesse  à  l'égard  des  obligations  portant  sur  plusieurs 
objets  qui  ne  sont  déterminés  que  dans  leur  genre.  On  dit  ici  que 
l'obligation  se  divise  numei^o.  Ainsi  j'ai  stipulé  dix  sous  d*or  ou 
deux  esclaves;  si  je  laisse  deux  héritiers  pour  parts  égales,  le  débi- 
teur doit,  non  pas  les  mettre  dans  l'indivision  relativement  à  dix 
sous  -d'or  ou  à  deux  esclaves,  mais  bien  donner  à  chacun  la  pleine 
propriété  de  cinq  sous  d'or  ou  d'un  esclave.  Réciproquement,  si 
c'est  le  débiteur  qui  laisse  deux  héritiers,  chacun  doit  cinq  sous  d'or 
ou  un  esclave.  Ces  décisions,  qui  épargnent  aux  cocréanciers  les  dé- 
sagréments de  l'indivision  et  aux  codébiteurs  la  difficulté  de  s'en- 
tendre sur  la  détermination  des  choses  à  donner,  sont  fondées  sur 
l'équivalence  que  les  parties  contractantes  ont  attribuée  ou  recon- 
nue à  toutes  les  choses  comprises  dans  un  même  genre  (L.  54  §  1  ; 
L.  117,  De  verb.  obi.  —  L.  29,  De  solut.,  XLYI,  3). 

En  ce  qui  concerne  les  obligations  de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  en 
principe,  elles  se  partagent  par  portions  divises.  Gela  est  absolu 
quand  il  s'agit  de  faits  juridiques,  tels  qu'une  libération  à  procurer 
ou  une  action  à  ne  pas  exercer.  Mais  lorsque  l'obligation  a  pour 
objet  un  certain  nombre  de  travaux  de  même  nature,  la  division 
se  hiinumero.  Par  exemple  dix  journées  de  travail  ont  été  promises: 
que  le  stipulant  meure  laissant  deux  héritiers,  chacun  demandera 
cinq  journées  de  travail  (L.  15  §  i,  Z>e  op.  lib.^  XXXVIII,  1.  —  L. 
54  §  1,  De  verb.  obi.). 

Passons  à  l'hypothèse  d'une  obhgation  indivisible  (1).  La  pour- 

(1)  Le  jurisconsulte  Tubero,  celui  contre  l'accusation  duquel  Cicéron  défendit  le 
proconsul  Ligarius,  proposa  une  distinction  entre  l'obligation  de  donner  et  celle  de 
faire.  Cette  dernière,  selon  lui,  changeait  d'objet  par  suite  de  l'inexécution  :  elle 
devenait  dette  d'argent  et  par  conséquent  la  poursuite  pouvait  et  devait  être  divi- 
sée. Ce  même  point  de  vue  etit  également  conduit  à  décider  qu'une  fois  l'instance 
engagée  le  défendeur  n'était  plus  admis  à  exécuter  en  nature  le  fait  promis. 
Ulpien,  qui  rapporte  cette  opinion,  constate  qu'elle  avait  obtenu  l'approbation 
de  Ceisus  ;  mais  lui-même  ne  paraît  pas  l'accueillir  (L.  72  pr.,  De  verb,  obi.),  et 
Paul  la  repousse  assez  clairement  (L.  85  pr.  et  §  2,  De  verb.  obi.).  Et  en  effet, 
on  ne  pouvait  guère  la  fonder  que  sur  le  caractère  nécessairement  pécuniaire  des 
condamnations  prononcées  par  le  juge,  et  alors,  en  bonne  logique,  il  eût  fallu  recon- 
naître que  les   obligations  de  donner   devenaient  elles-mêmes  divisibles  en    cas 
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suite,  ai-jedit,  ne  peut  s'exercer  que  pour  le  tout.  Mais  il  importe 
grandement,  pour  déterminer  les  résultats  de  l'action,  de  distinguer 
entre  le  cas  oh  elle  est  intentée  par  Tun  de  plusieurs  créanciers  et  le 
cas  où  elle  est  intentée  contre  l'un  de  plusieurs  débiteurs.  Au  pre- 
mier cas,  le  créancier  demandeur,  en  gagnant  son  procès,  gagne 
aussi  celui  des  autres  créanciers,  en  ce  sens  qu'ils  peuvent  invoquer 
la  chose  jugée  en  sa  faveur;  mais  il  n'obtient  condamnation  que  dans 
la  mesure  de  son  intérêt  personnel,  et  pourquoi  cela?  parce  que,  si 
l'objet  de  l'action  est  indivisible,  l'objet  de  la  condamnation,  consis- 
tant toujours  en  argent,  ne  l'est  pas  :  or,  à  condamner  le  débiteur  pour 
le  tout,  il  y  avait  ce  double  inconvénient  de  faire  courir  aux  coccéan- 
ciers  du  poursuivant  le  risque  de  l'insolvabilité  de  ce  dernier  et  de 
lui  imposer  à  lui-même  une  responsabilité  inutile  (1).  Au  second  cas, 
au  contraire,  le  défendeur  sera  condamné  pour  le  tout  parce  qu'ainsi 
l'exige  rintérêt  du  créancier;  seulement  il  aura  un  recours  à  exer- 
cer contre  ses  codébiteurs  (L.  25  §§  9  et  10,  Fam.  ercisc,  X,  2)  (2). 

VI.    DES  STIPULATIONS    ET   PROMESSES    POUR   AUTRUI. 

Lib.  Ill,  Tit  XVII,  De  stipulatione  Soit  que  l'esclave  stipule  pour  son 

servorum,  §   1.  —  Sive  autem  do-  maître,  pour  soi-même,  pour  son 

mine,  sive  sibi,  sive  conservo  suo,  coesclave,  ou  sans  désignation  de 

sive  impersonaliter  servus  stipule-  personne,    il   acquiert    pour    son 

lur,  domino  acquirit.  Idem  juris  est  maître.  La  règle  est  la  même  à  l'é- 

et  in  liberis  qui  in  potestale  patris  gard  des  enfants  soumis  à  la  puis- 

sunt,   ex  quibus   causis  acquirere  sance  paternelle,  dans  les  cas  où  ils 

possunt  (Florent.,    L.  15,  De  stip.  peuvent  acquérir  pour  leur  père, 
serv.,  XLV,  3). 

lAhAWjTii.  Tix^De  inutilibus  sti-  Celui    qui   promet   qu'un  autre 

pulationibus,  §  3.  —  Si  quis  alium  donnera  ou  fera  n'est  pas  obligé, 

daturum  facturumve  quid  spopon-  par  exemple  s'il  promet  que  Titius 

derit,  non  obligabitur,    veluti   si  donnera  cinq.  Que  s'il  promet  de 

spondeat  Titium  quinque  daturum.  faire  que  Titius  donne,  il  s'oblige. 

d'inexécution.    L'effet  de  l'indivisibilité  se  fût  ainsi  réduit  à  empocher  l'exécution 
volontaire  pour  partie. 

(1)  La  doctrine  que  je  constate  présentait  un  inconvénient  pratique  :  c'est  que  le 
créancier  poursuivant,  ayant  agi  pour  le  tout,  avait  évidemment  déduit  en  justice 
et  par  conséquent  épuisé  le  droit  de  ses  cocréanciers.  Comment  donc  ceux-ci  pou- 
vaient-ils arriver  à  invoquer  la  chose  jugée  et  à  obienir  condamnation  pour  leur 
part?  L'analogie  nous  autorise  à  croire  que  le  magistrat  prévenait  le  danger  par 
l'insertion  d'une  prœscriptio  dans  la  formule  ((îaius^  IV,  §  131). 

(2)  Bien  entendu,  ce  recours  échoue  s'il  est  prouvé  que  le  débiteur  poursuivi  n'a 
été  condamné  que  pour  s'être  mal  défendu. 
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Qiiod  si  effecturum  se  ut  Tilius  darct^ 
spoponderil,  obligalur. 

§  4.  Si  qiiis  alii,  quam  cujiis  juri 
siibjeclus  sit,  stipulalur,  nihil  agit... 
Quod  si  qiiis  sibi  et  alii,  cujus  juri 
subjoctus  non  sif,  dari  decern  au- 
reos  stipulalus  est,  valebit  quidem 
stipulalio;  sed  utrum  totum  de- 
beatur  quod  in  slipulationem  de- 
duc  (um  est,  an  vero  pars  dimidia, 
dul)i(atum  est  :  sed  placet  non  plus 
quam  dimidiam  partem  ei  adquiri. 
Ei  qui  juri  tuo  subjectus  est,  si  sti- 
pulatus  sis,  tibi  adquiris,  quia  vox 
tua  tanquam  filii  sit,  sicuti  filii  vox 
tanquam  tua  intelligilur  in  iis  re- 
bus quœ  tibi  adquiri  possunt  (Gains, 
111,  §  103). 


§  19.  Alteri  stipulari,  ut  supra 
dictum  est,  nemo  potest  :  inventœ 
sunt  enim  hujusmodi  obligationes 
ad  hoc  ut  unusquisque  sibi  adqui- 
rat  quod  sua  interest;  ceterum,  ut 
alii  delur,  nihil  interest  stipula- 
toris.  Plane,  si  quis  velit  hoc  facere, 
pœnam  stipulari  conveniet,  ut,  nisi 
ita  factum  sit  ut  comprehensum 
est,  committatur  pœnse  stipulatio 
eliamei  cujus  nihil  interest;  pœnam 
enim  quum  slipulatur  quis,  non 
illud  inspicitur  quid  intersit  ejus, 
sed  quae  sit  quantitas  quœque  con- 
ditio stipulationis.  Ergo  si  quis  sti- 
puletur  Titio  dari,  nihil  agit  ;  sed  si 
addiderit  pœnam  :  Nisi  dederjs,  tot 
aurcos  dare  spondes  ?  tunc  commit- 
tilur  stipulatio  (Ulp.,  L.  38  §  17,  De 
verb,  obi.,  XLV,  1). 


Si  quelqu'un  stipule  pour  une 
personne  sous  la  puissance  de  la- 
quelle il  n'est  pas,  l'acte  est  nul. 
Que  si  l'on  a  stipulé  dix  sous  d'or 
pour  soi-même  et  pour  une  autre 
personne  à  la  puissance  de  laquelle 
on  n'est  pas  soumis,  la  stipulation 
vaudra;  mais  la  dette  comprend- 
elle  l'objet  entier  de  la  stipulation 
ou  seulement  la  moitié  ?  c'est  un 
point  controversé,  et  Ton  admet 
qu'il  n'est  pas  dû  plus  de  la  moitié. 
Si  vous  stipulez  pour  celui  qui  est 
sous  votre  puissance,  vous  acquérez 
pour  vous,  parce  que  votre  voix  est 
réputée  celle  de  votre  fils,  comme  la 
sienne  est  réputée  la  vôtre  dans  les 
choses  qui  sont  susceptibles  de  vous 
être  acquises. 

Nul  ne  peut,  comme  on  l'a  déjà 
dit,  stipuler  pour  autrui  :  en  effet, 
ce  genre  d'obligations  a  été  imaginé 
pour  que  chacun  pût  acquérir  là  où 
il  y  a  intérêt;  or  le  stipulant  n'est 
pas  intéressé  à  ce  que  l'on  donne  à 
un  tiers.  Toutefois,  si  l'on  veut  ar- 
river à  ce  résultat,  il  conviendra  de 
stipuler  une  peine,  de  telle  sorte 
que  le  fait  prévu  n'étant  point  ac- 
compli, la  peine  soit  encourue  in- 
dépendamment de  tout  intérêt;  car, 
là  où  une  peine  a  été  stipulée, 
on  n'examine  pas  quel  est  l'inté- 
rêt du  stipulant,  mais  bien  quelle 
quantité  la  stipulation  comprend 
et  à  quelle  condition  elle  est  su- 
bordonnée. Donc  celui  qui  stipule 
qu'on  donnera  à  Tilius  fait  un  acte 
nul  ;  mais  s'il  ajoute  une  peine  en 
ces  termes  :  Si  vous  ne  donnez  pas, 
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§  20.  Scd  et  si  quis  stipulelur  alii, 
quum  ejus  interesset,  placuit  sti- 
pulalionem  valere.  Nam,  si  is  qui 
pupilli  tutclam  administrare  cœpe- 
rat,  cessit  adminislratione  conlutori 
suo,  et  stipulatus  est  rem  pupilli 
salvam  fore,  quoniam  interest  sti- 
pulatoris  fieri  quod  stipulatus  est, 
quumobligatusfuturusessetpupillo 
si  maie  gesserit,  tenet  obligatio. 
Ergo  et  si  quis  procuratori  suo  dari 
quis  stipulatus  sit,  stipulatio  vires 
habebit;  et  si  creditori  suo  dari 
quis  stipulatus  sit,  quod  sua  inte- 
rest, ne  forte  vel  pœna  committa- 
tur,  vel  praedia  distrahantur  quiie 
pignori  data  erant,  valet  stipulatio 
(Ulp.,  L.  38  §§  20  et  23,  De  verb. 
o6L,  XLV,  ]). 


§  21.  Versa  vice,  qui  alium  fac- 
turum  promifcit,  videtur  in  ea  esse 
causa  ut  non  teneatur,  nisi  pœnam 
ipse  promiserit. 


promettez -vous  tant  de  sous  d'or? 
Cette  stipulation  est  efficace. , 

Mais  lors  mûme  qu'une  personne 
stipule  pour  autrui,  on  admet,  si 
elle  y  est  intéressée,  la  validité  de 
la  stipulation.  En  effet,  si  celui  qui 
a  commencé  à  gérer  la  tutelle  d'un 
pupille  cède  l'administration  à  son 
cotuteur  et  stipule  que  le  patri- 
moine du  pupille  sera  sauf,  comme 
le  stipulant  est  intéressé  à  l'exécu- 
tion de  la  stipulation,  puisqu'en  cas 
de  mauvaise  gestion  il  doit  être 
obligé  envers  le  pupille,  l'obligation 
est  valable.  Donc  aussi,  si  quelqu'un 
stipule  qu'on  donnera  à  son  procu- 
reur, la  stipulation  a  toute  sa  force  ; 
et  elle  vaut  également,  si  quelqu'un 
stipule  qu'on  donnera  à  son  créan- 
cier, parce  qu'il  y  a  intérêt,  par 
exemple  pour  empêcher  une  peine 
de  devenir  exigible  ou  pour  préve- 
nir la  vente  d'immeubles  donnés 
en  gage. 

A  l'inverse,  celui  qui  a  promis  le 
fait  d'autrui,  n'est  pas  réputé  obligé, 
à  moins  qu'il  n'ait  lui-môme  pro- 
mis une  peine. 


518.  J'ai  toujours  supposé  que  la  stipulation  concerne  person- 
nellement les  deux  parties,  c'est-à-dire  qu'elle  tend  à  créer  pour 
l'une  une  charge  et  pour  l'autre  un  droit.  C'est  ce  que  les  Romains 
expriment  par  ces  deux  règles  célèbres  :  Nono  alienum  factum  pro- 
mittere  potest  {h.  38  pr„  De  verb.  obL  —  \j.6^,  De  fidej.  XLYI,  1). — 
Nemo  alteri  stipulari  potest  (§  19  sup.  —  L,  38  §  17,  De  verb.  obi.). 
Ces  règles  ont  l'une  et  l'autre  un  double  sens  : 

1°  Elles  signifient  d'abord  que  lorsque  je  promets  ou  stipule  dans 
l'intention  de  faire  naître  une  obligation  à  la  charge  ou  au  profit 
d'un  tiers,  je  ne  réussis  pas  à  rendre  ce  tiers  débiteur  ou  créancier. 
Que  je  ne  puisse  obliger  un  tiers,  c'est  une  conséquence  de  ce 
principe  consacré  par  l'équité  et  par  le  droit  que  nos  actes  ne 
nuisent  qu'à  nous-mêmes  (G.,  int.  al.  act.,  etc.,  YII,  60).  Mais  que  je 
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ne  puisse  acquérir  une  créance  à  un  tiers,  n'est-ce  pas  contredire 
celle  idée  non  moins  vraie  qu'il  ne  nous  est  pas  défendu  d'améliorer 
la  condition  d'autrui  (L.  39,  De  neg.  gest.,  III,  5)?  La  contradiction 
n'est  qu'apparente  :  je  puis  améliorer  la  condition  d'autrui,  quand 
il  suffit  pour  cela  de  me  grever  moi-même,  par  exemple  quand  je 
paye  la  dette  d'un  tiers  ou  que  je  le  libère  en  me  portant  expromis-  ■ 
sor;  mais  je  ne  le  puis  plus,  lorsque  ce  résultat  ne  peut  être  obtenu 
qu'à  la  condition  de  grever  un  autre  que  moi-même,  et  c'est  ce  qui 
arriverait,  s'il  m'était  permis  d'acquérir  une  créance  pour  autrui. 
Car  quel  serait  le  débiteur?  ce  serait  le  promettant,  et  non  pas  moi. 
La  vérité  est  donc  que  le  principe  qui  nous  empêche  de  stipuler 
pour  un  tiers  et  celui  qui  nous  autorise  à  faire  la  condition  d'autrui 
meilleure  se  limitent  l'un  l'autre,  mais  ne  se  contredisent  pas. 

2°  Nos  deux  règles  signifient,  en  outre,  et  c'est  sur  cette  seconde 
signification  que  les  textes  insistent  principalement  parce  qu'elle  n'a 
pas  l'évidence  de  la  précédente  et  qu'elle  est  plus  spéciale  à  la  ma- 
tière des  obligations,  qu'en  promettant  ou  stipulant  pour  autrui  je 
ne  deviens  pas  moi-même  débiteur  ou  créancier.  Je  ne  deviens  pas 
débiteur,  parce  que  je  ne  veux  pas  le  devenir;  je  ne  deviens  pas 
créancier,  parce  que,  voulussé-je  le  devenir,  l'intérêt,  je  parle  d'un 
intérêt  appréciable  en  argent,  me  fait  défaut  (§  19  sup.). 

La  signification  et  les  motifs  de  nos  deux  règles  en  déterminent  très- 
nettement  la  portée  :  malgré  la  conception  un  peu  étroite  de  leurs 
formules,  elles  ne  se  restreignent  pas  à  la  matière  de  la  stipulation; 
elles  s'appliquent  sans  distinction  à  tous  contrats,  et  même  à  tous 
actes  juridiques  supposant  comme  condition  essentielle  le  concours 
de  deux  volontés  (L.  M,  De  obi.  et  act.,  XLIV,  7.  —  L.  73  §  4,  De 
reg.  jur.^  L,  17.  —  L.  6,  C,  5^  quis  alteri  etc.,  IV,  50).  Il  faut  donc 
dire  d'une  manière  générale  que  toute  convention  dont  les  effets  im- 
médiats doivent,  dans  la  pensée  des  parties,  se  réaliser  activement 
ou  passivement  en  la  personne  d'un  tiers,  est  nulle.  Et  ceci,  qu'on 
le  remarque  bien,  reste  vrai  encore  que  l'un  des  contractants  agisse 
comme  mandataire,  tuteur  ou  curateur  :  Les  pouvoirs  qu'il  a  en 
celte  qualité  ne  font  pas  de  lui  un  représentant  dont  la  personnalité 
s'efface  pour  ne  laisser  apparaître  que  celle  du  représenté.  Bien 
qu'agissant  pour  le  compte  d'aulrui,  il  doit  contracter  en  son  nom 
personnel;  car  parses  propres  actes  lui  seul  peut  devenir  créancier 
ou  débiteur. 

Reste  à  envisager  de  plus  près  chacune  de  nos  deux  règles. 
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iîlî).  Dans  les  contrats  de  bonne  foi  la  règle  Nemo  alienum  factum 
promittere potest  se  réduit  à  dire  que  l'obligation  ne  se  forme  qu'au- 
tant que  le  promettant  a  l'intention  sérieuse  de  s'obliger  lui-même, 
et  cette  intention  se  présume  toujours,  parce  qu'il  est  naturel  de 
suivre  l'interprétation  qui  donne  un  sens  à  l'acte  plutôt  que  celle 
qui  le  rend  inutile  (L.  21,  De  reb.  dub., XXXIY,  5.  —  L.  80,  De  verb, 
obi.)  (1).  Mais  cette  doctrine  doit-elle  être  étendue  à  la  stipulation? 
Non;  là  en  effet,  le  caractère  absolument  strict  du  contrat  exclut 
toute  interprétation  qui  aboutirait  à  retrancher  quelque  chose  des 
paroles  employées  par  les  parties  (n°  499).  Aussi  notre  règle  pré- 
sente-t-elle  ici  un  intérêt  tout  particulier,  comme  on  va  le  compren- 
dre par  la  comparaison  de  deux  formules  que  les  Institutes  (§  3  sup.) 
opposent  l'une  à  l'autre.  Si  je  vous  dis  :  spondes  te  effecturum  ut  Titiu-s 
det  quinque  aiireos?  l'obligation  naît  sans  difficulté  parce  qu'il  est 
visible  que  nous  lui  avons  donné  pour  objet  votre  fait  personnel.  Si 
au  contraire  ma  question  est  ainsi  conçue  :  spondes  Titium  daturum 
quinque  aureos?  l'obligation  est  nulle,  caril  ressort  d'une  interpré- 
tation qu'on  ne  saurait  écarter  sans  méconnaître  la  formule  du  con- 
trat que  celui  que  nous  nous  sommes  proposé  de  lier,  ce  n'est  pas 
vous  promettant,  mais  bien  Titius.  Et  pourtant  s'il  était  permis  de 
rechercher  notre  intention,  abstraction  faite  de  nos  paroles,  peut- 
être  trouverait-on  qu'elle  a  été  la  même,  sous  une  forme  moins 
exacte,  que  dans  le  cas  précédent.  En  résumé  donc,  l'expression 
positive  du  fait  d'autrui  dans  la  formule  de  la  stipulation  entraîne 
cette  présomption  absolue  que  le  promettant  n'a  pas  voulu  s'obli- 
ger (2).  Mais  n'exagérons  rien,  et  ne  concluons  pas  delà  que  le  fait 
du  promettant  ait  besoin  d'être  lui-même  formellement  exprimé. 
Ainsi  quand  je  stipule  (/ece??2  6/ah,  le  contrat  est  tout  aussi  valable 
que  si  j'eusse  posé  ma  question  en  ces  termes  spondes  te  decern  datu- 
rum? Et  en  effet,  sans  faire  la  moindre  violence  aux  paroles  em- 


(1)  Biea  que  conçus  en  vue  de  la  stipulation,  ces  textes  n'ont  leur  application 
complète  que  dans  les  contrats  de  bonne  foi^  parce  que  là  la  recherche  de  l'inten- 
tion des  contractants  n'est  pas  limitée  par  la  nécessité  de  respecter  une  formule 
solennelle. 

(2)  Par  exception,  il  y  a  des  stipulations  qui  valent  quoique  exprimant  le  fait 
d'un  tiers.  Telle  est  la  stipulation  illum  sisti  par  laquelle  je  m'engage  à  obtenir 
que  telle  personne  se  présente  à  jour  fixe  devant  le  magistrat  (L.  SI  pr.,  De  verb, 
obi.).  Telle  est  aussi  la  stipulation  ratam  rem  dominum  kabiturum  par  laquelle 
celui  qui  agit  en  justice  Gomme  procureur  promet  de  faire  ratifier  la  sentence  par 
le  véritable  intéressé  (Inst.,  pr.  et  §  3,  De  saiisd.,  IV,  11). 
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ployées,  on  peut  les  entendre  du  fait  personnel  du  promettant. 
Par  là  s'explique  la  validité  incontestable  des  stipulations  ainsi  con- 
çues :  spondes  mihi  illam  rem  habere  licere  ?  spondes  dolum  malum  abesse 
et  abfuturum  ?  De  telles  stipulations  s'interprètent  en  ce  sens  que  le 
promettant  s'engage  pour  lui-même,  et  par  voie  de  conséquence 
pour  ses  héritiers,  à  me  procurer  la  paisible  possession  d'une  chose 
déterminée  ou  à  ne  pas  commettre  de  dol.  Mais  qu'un  tiers  vienne 
troubler  ma  jouissance  ou  commettre  un  dol,  aucune  responsabilité 
ne  pèsera  sur  le  débiteur,  parce  qu'il  n'a  ni  pu  ni  voulu  promet- 
tre le  fait  d'autrui  (L.  38  pr.,  §§  2  et  13  ;  L.  83  pr.,  De  verb,  obi), 

5SiO.  Quant  à  la  règle  Nemo  alteri  stipulari  potest,  envisagée  dans 
le  droit  de  Justinien  et  môme  dans  le  dernier  état  du  droit  classique, 
sa  portée  est  exactement  la  même  soit  qull  s'agisse  d'un  contrat  de 
bonne  foi  ou  d'un  contrat  de  stipulation.  Elle  signifie  simplement 
que  le  défaut  d'intérêt  pécuniaire  dans  la  personne  de  celui  qui  joue 
le  rôle  actif  rend  le  contrat  nul.  Donc  aussi  pour  en  assurer  la  vali- 
dité, l'existence  d'un  tel  intérêt  suffit.  Que  telle  soit  bien  la  doctrine 
définitivement  admise,  qu'en  conséquence  le  stipulant  lui-même  de- 
vienne créancier  alors  même  que  la  formule  littéralement  entendue 
semble  vouloir  attribuer  la  créance  à  un  tiers,  c'est  ce  qui  va  res- 
sortir de  plusieurs  exemples  :  1°  Soit  plusieurs  tuteurs  testamen- 
taires ou  donnés  ex  inquisitione ,  donc  dispensés  de  fournir  au  pupille 
lui-même  la  caution  rem  pupilli salvam  fore.  Si  l'un  d'eux  cède  l'ad- 
ministration à  l'un  de  ses  collègues,  comme  cela  ne  le  décharge  pas 
de  sa  responsabiUté  envers  le  pupille,  il  stipulera  de  son  cessionnaire 
rem  pupilli  salvam  fore  (n'*  151)  (1).  2°  J'ai  donné  mandat  à  Titius 
de  m'acheter  un  fonds;  l'argent  lui  manque  et  je  n'en  ai  pas  non 
plus,  je  stipule  de  Séiuscew^wm  aureos  Titio  dari.  3°  Je  suis  tenu  d'une 
obligation  garantie  par  hypothèque  ou  dont  l'inexécution  doit  ren- 
dre exigible  la  promesse  d'une  peine.  L'échéance  approche.  Menacé, 
faute  d'argent,  de  voir  vendre  le  bien  hypothéqué  ou  d'encourir  le 
payement  de  la  peine,  je  stipule  de  vous  tot  dari  creditorimeo.  4°  J'ai 
promis  à  Titius  de  lui  construire  une  maison,  je  stipule  de  vous  te 
domum  Titio  œdificaturum (§  20  sup.  — L.  38  §  21,  De  verb.  obi.).  Dans 
tous  ces  cas,  et  plus  généralement,  toutes  les  fois  que  la  stipulation 
tend  à  me  libérer  d'une  obligation  ou  à  me  garantir  contre  les  ris- 
ques d'une  responsabilité  personnelle,  j'ai  beau  faire  figurer  dans  la 

(1)  Ceci  n'implique  pas,   comme  les  Institutes  paraissent  le  dire  (§  20  sup.), 
que  le  tuteur  cédant  eût  déjà  commencé  à  administrer. 
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stipulation  le  nom  d*un  tiers;  le  véritable  intéressé,  c'est  moi,  et  par 
conséquent  je  deviens  créancier  (1). 

Pour  restreindre  notre  règle  dans  ses  justes  limites,  il  faut  la  com- 
biner avec  les  effets  particuliers  que  les  diverses  puissances  établis- 
sent entre  les  personnes  qu'elles  unissent  les  unes  aux  autres.  Le  chef 
de  famille  seul  peut  avoir  un  patrimoine,  et  ceux  qui  sont  en  sa  puis- 
sance à  un  titre  quelconque  n'acquièrent  que  pour  lui.  Tels  sont  les 
principes,  et  de  là  les  trois  décisions  suivantes  :  1**  Un  fils  de  famille 
et  un  esclave  peuvent  stipuler  expressément  pour   leur  père   ou 
leur  maître  (§  1  sup.).  Quoi  de  plus  naturel,  puisque  la  stipulation 
que  de  telles  personnes  auraient  faite  pour  elles-mêmes  ou  sans  dé- 
signer celui  qui  doit  en  profiter  serait  toujours  acquise  au  père  ou 
au  maître  (L.  45  pr.  et  §  1,  />e  verb,  obl.)'^  2°  Une  personne  alieni ju- 
ris peut  stipuler  expressément  pour  une  autre  personne  soumise  à 
la  même  puissance.  Ainsi,  qu'un  fils  stipule  pour  son  frère  ou  pour 
un  esclave  de  son  père,  qu'un  esclave  stipule  pour  son  coesclave  ou 
pour  le  fils  de  son  maître;  nous  aurons  même  résultat  que  si  la  for- 
mule de  l'interrogation  eût  été  prononcée  par  celui-là  même  dont  le 
nom  y  figure  (§  1  sup.),  3**  Le  père  et  le  maître  peuvent  stipuler  ex-' 
pressément  pour  leur  fils  ou  leur  esclave.  La  désignation  de  ces  der- 


(1)  La  doctrine  que  j'expose  ne  me  paraît  pas  avoir  été  de  tout  temps  admise. 
L'enchaînement  des  textes  d'Ulpien  sur  la  matière  (L.  38  §§  20  à  23,  De  verb,  obi.) 
démontre  que  dans  le  principe  la  stipulation  était  annulée  par  cela  seul  qu'elle 
nommait  un  tiers  comme  devant  devenir  créancier.  Et,  en  effet,  le  jurisconsulte 
commence  par  poser  comme  douteuse  cette  question  :  la  stipulation  vaut -elle 
quoique  conçue  au  nom  d'un  tiers,  par  cela  seul  qu'elle  intéresse  le  stipulant 
(§  20)  ?  Puis,  s'attachant  au  premier  des  exemples  que  j'indique,  il  s'autorise  de 
l'opinion  de  Marcellus  qui  sous  une  forme  très-hésitante  {posse  defendi)  avait 
penché  pour  la  validité  (§  20).  Et  enfin,  se  plaçant  dans  l'hypothèse  d'un  contrat 
de  bonne  foi,  il  donne  pour  certain  {constat)  que  l'entrepreneur  qui  s'est  chargé 
de  faire  un  ouvrage  pour  Titius  peut  lui-même,  par  une  nouvelle  locatio  opey^is 
faciendU  traiter  avec  un  tiers  qui  se  chargera  de  l'exécution  (§  22)  ;  et  de  cette 
décision  certaine,  Ulpien  conclut  à  la  possibilité  de  stipuler  procuralori  sua  ou 
creditor i  suo  (§  23).  Visiblement  donc,  il  étend  au  contrat  de  stipulation  une  doc- 
trine qui  n'avait  d'abord  été  reçue  que  pour  les  contrats  de  bonne  foi.  Au  surplus 
dans  les  contrats  de  cette  sorte,  on  va  plus  loin  encore  :  Ainsi,  vous  vendant  mon 
fonds,  je  le  déclare  grevé  d'une  servitude  envers  Titius.  Or  il  n'en*  est  rien;  la 
servitude  est  bien  due,  mais  non  pas  constituée.  Cela  suffit  néanmoins  pour  que  je 
puisse  par  l'action  venditi  vous  contraindre  à  l'établir  (L.  6  §  3,  Comm.  prœd,^ 
VIII,  4).  Assurément  si  cette  déclaration  eût  été  insérée  dans  une  promesse  verbale 
et  non  pas  dans  une  vente,  elle  ne  me  permettrait  pas  d'agir  ex  stipulatu  pour 
exiger  de  vous  la  constitution  de  la  servitude.  Car  une  telle  obligation  ne  ressorti- 
rait pas  des  verba» 
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niers  est  tenue  pour  inutile  (1),  ou,  ce  qui  est  exactement  identique, 
les  choses  se  passent  comme  si  le  fils  ou  l'esclave  eussent  eux-mê- 
mes stipulé  (§  4  sup.  —  L.  39,  De  verb,  obi.)  (2).  Tout  cela  revient  à 
dire  qu'en  tant  qu'il  s'agit  d'acquérir  un  droit  de  créance,  il  y  a 
unité  de  personne  entre  tous  ceux  que  rattache  ensemble  le  lien 
d'une  puissance  actuellement  existante,  et  c'est  ce  que  les  Institu- 
tes expriment  avec  énergie  par  ces  formules  devenues  classiques  : 
vox  filii  vox  patris,  vox  patris  vox  filii  (3).  On  pourrait  dire  avec  la 
même  vérité  :  vox  servi  vox  dominï,  vox  domini  vox  servi. 

En  résumé  donc,  si  l'on  veut  avoir  la  signification  claire  et  com- 
plète de  la  règle  nemo  alteii  stipulari  potest,  on  peut  la  traduire  en 
ces  termes  :  L'intention  exprimée  de  faire  naître  la  créance  en  la 
personne  d'un  extraneus  (4)  rend  le  contrat  nul,  à  moins  que  sous 
l'intérêt  apparent  de  cet  extraneus  ne  se  cache  l'intérêt  réel  du  sti- 
pulant. 

521.  De  cette  règle  les  Institutes  (§  4  sup.)  déduisent  que  la  sti- 
pulation ainsi  formulée  spondes  decern  miht  et  Seio,  valable  en  tant 
qu'elle  me  concerne  moi-même,  est  nulle  en  tant  qu'elle  concerne 
Séius,  donc  en  résultat  ne  vaut  que  pour  moitié  (5).  Telle  était  au- 
trefois la  doctrine  de  l'école  Proculienne  ;  mais  les  Sabiniens,  con- 
sidérant la  désignation  de  Séius  comme  inutile  et  non  avenue,  te- 
naient la  stipulation  pour  entièrement  valable  et  la  faisaient  acquérir 
pour  le  tout  au  stipulant  (Gciius,  III,  §  103)  (6).  Leur  opinion  n'était 

(1)  Cela  est  tellement  absolu  que  le  fils  ou  l'esclave  du  stipulant  n'ont  pas  même 
qualité  pour  recevoir  le  payement  (L.  66  §  3,  De  verb.  obi.). 

(2)  Une  personne  alieni  juris  stipule  valablement  un  fait  pour  le  chef  de  fa- 
mille, par  exemple  ut  ire  pat)  i  liceat,  tandis  qu'on  tient  pour  nulle  une  pareille 
stipulation  faite  par  le  chef  de  famille  pour  celui  qui  est  en  sa  puissance  (L.  130, 
De  verb.  obL).  Toutefois  cette  nullité  suppose,  selon  moi,  que  le  fait  ainsi  stipulé 
jQ'intéresse  pas  le  père  de  famille.  On  voit,  par  ce  détail  en  lui-même  assez  indif- 
férent, qu'il  ne  faudrait  pas  établir  une  assimilation  absolue  entre  le  cas  d'une  per- 
sonne alieni  juris  stipulant  pour  le  paterfamilias  et  celui  du  paterfamilias 
stipulant  pour  celui  qu'il  a  en  sa  puissance. 

(3)  Ces  formules  reçurent  une  application  absolue  tant  que  le  fils  de  famille  n'eut 
pas  de  biens  personnels.  Le  jour  où  il  put  être  propriétaire,  leur  portée  fut  con- 
sidérablement restreinte  :  c'est  à  quoi  les  Institutes  font  allusion  (§  1  sup..,  in  fine  ; 
§  4  sup.,  in  fine),  et  c'est  ce  que  j'expliquerai  plus  loin. 

(4)  J'ai  déjà  fait  connaître  le  sens  précis  de  ce  mot  (n°'  294  et  300). 

(5)  La  stipulation  mihiet  Seio  ne  doit  pas  être  confondue  avec  la  stipulation  mihi 
aut  Seio.  Celle-ci  est  valable  pour  le  tout,  parce  qu'il  est  possible  de  donner  un 
sens  à  la  désignation  de  Séius  sans  être  obligé  d'admettre  que  le  stipulant  ait 
voulu  le  rendre  créancier  (n°  546). 

(6)  Les  Sabiniens  n'étaient  peut-être  pas  unanimes  en  ce  sens.  Nous  trouvons,  en 
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pas  aussi  rigoureusement  logique  que  celle  des  Proculiens;  mais 
dans  certains  cas  peut-être  était-elle  de  nature  à  donner  plus  pleine 
satisfaction  à  la  volonté  des  parties.  Supposons,  par  exemple,  qu'as- 
socié avec  Séius,  je  stipule  vingt  sous  d'or  pour  lui  et  pour  moi,  et 
cela  en  vue  de  faire  face  aux  irais  d'une  opération  qui  intéresse  la 
société.  Si,  comme  le  voulaient  les  Proculiens  et  comme  le  décide 
Justinien,  je  ne  puis  demander  que  dix,  l'opération  risque  de  man- 
quer. Aussi  peut-on  dire  qu'en  cette  hypothèse  et  autres  pareilles, 
mieux  eût  valu  annuler  le  contrat  pour  le  tout  que  le  consacrer 
partiellement.  Cette  observation  est  si  vraie  que,  dans  les  contrats 
de  bonne  foi,  où  la  volonté  des  parties  est  toujours  souveraine,  la 
controverse  ne  se  posait  plus  dans  les  mômes  termes.  Supposez,  par 
exemple,  que  j'eusse  acheté  un  fonds  pour  Titius  et  pour  moi  :  la 
question  ne  se  bornait  pas  à  savoir  s'il  fallait  valider  la  vçnte  pour 
le  tout  ou  seulement  pour  moitié,  on  se  demandait  si  elle  ne  de- 
vait pas  être  absolument  nulle.  Entre  ces  trois  opinions,  Justinien 
paraît  bien  consacrer  la  première,  puisqu'il  reproduit  au  Digeste  un 
texte  du  Sabinien  Javolénus  où  elle  est  très-formellement  exprimée 
(L.  64,  De  contr.  empt.,  XVIII,  1)  (Ij.  Mais,  dira-t-on,  n'est-il  pas 
contradictoire  d'annuler  pour  moitié  la  stipulation  mihiet  Seio  et  de 
valider  pour  le  tout  Vdich-ài  mihiet  Titio  en  tenant  pour  non  avenue  la 
mention  de  Seius?  Je  ne  le  pense  pas.  Car  si  la  recherche  de  la  vo- 
lonté des  parties  est  limitée  en  matière  de  stipulation  par  le  respect 
dû  aux  verba^  dans  les  contrats  de*  bonne  foi  la  liberté  de  l'inter- 
prétation n'est  plus  enchaînée  par  aucun  scrupule  de  ce  genre. 
322  a.  La  règle  iVemo  alienum  factum  promittere  potest  ne  comporte 

effet,  l'opinion  Procnlienne  dans  un  texte  de  Pomponius  qui  ne  paraît  pas  avoir 
été  retouché  par  Justioien  (L.  110  pr.,  De  verb.  obi.). 

(1)  Un  autre  texte  de  Javolénus  suppose  que,  vendant  un  fonds,  je  réserve  une 
servitude  mihi  et  vicino^  c'est-à-dire  au  profit  de  deux  autres  fonds  dont  un  seul 
m'appartient.  Gela  étant,  dit-il,  la  mention  du  voisin  serai  réputée  inutile,  mais  la 
servitude  sera  acquise  pour  le  tout  et  le  sera  à  moi  seul  (L.  5,  Comm.  prœd.^  VIII, 
4).  Voici  comment  j'explique  cette  décision.  En  réalité,  puisque  dans  ma  pensée 
il  devait  y  avoir  deux  fonds  dominants,  j'ai  voulu  retenir  deux  servitudes,  et  sans 
aucun  doute  je  n'ai  pas  entendu  que  chacune  de  ces  servitudes  fût  acquise  indivi- 
sément au  voisin  et  à  moi;  car  cela  n'est  pas  possible  (T.  II,  p.  245,  note  1). 
Donc  une  servitude  entière  pour  mon  fonds,  et  une  autre  également  entière  pour  le 
fonds  du  voisin,  voilà  ce  que  je  me  suis  proposé  d'obtenir.  Or  j'ai  pu  acquérir  l'une 
et  non  pas  l'autre.  Il  n'en  est  donc  dû  qu'une  seule.  Il  me  semble  que  le  Proculicu 
le  plus  orthodoxe  eût  souscrit  à  la  décision  de  Javolénus;  et  c'est  à  tort,  selon 
moi,  qu'on  a  pu  la  considérer  comme  exclusivement  déduite  de  la  doctrine  Sabi- 
nienne. 
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à  ma  connaissance  aucune  exception.  Au  contraire,  la  règle  Nemo 
alteri  stipulari  potest  en  reçoit  un  certain  nombre.  Pour  s'en  rendre 
compte,  il  faut  avoir  bien  présente  à  l'esprit  la  double  signification 
de  cette  règle  ;  il  faut  se  rappeler  que,  stipulant  pour  un  tiers,  je  ne 
fais  naître  aucune  créance  ni  pour  lui  ni  pour  moi.  Gela  même  nous - 
avertit  que  deux  sortes  d'exceptions  peuvent  se  rencontrer. 

Voici  d'abord  un  certain  nombre  de  cas  où-  un  tiers  devient 
créancier  par  mon  fait  :  1°  Je  prête  de  l'argent.  Que  cet  argent  soit 
le  mien  ou  le  vôtre,  je  puis,  par  un  pacte  adjoint  à  la  numération, 
imposer  à  l'emprunteur  de  s'acquitter  entre  vos  mains,  et  cela 
suffit  pour  vous  rendre  créancier  même  à  votre  insu  (L.  126  §  2, 
De  verb.  obl.){i).  Cette  exception,  la  plus  remarquable  de  toutes, 
fut  consacrée,  c'est  Ulpienqui  nous  l'atteste  (L.  9  §  8,  Dereb.  cred., 
XII,  1),  pac  un  motif  d'utilité  pratique  tiré  de  ce  que,  voulant  prêter, 
nous  recourons  volontiers  à  l'intermédiaire  d'une  tierce  personne. 
Mais  il  est  facile  de  voir  que  la  portée  de  ce  motif  fut  dépassée, 
puisque  le  tiers  au  nom  duquel  nous  prêtons  devient  créancier  alors 
même  qu'il  ne  nous  a  pas  donné  d'ordre  et  qu'il  ignore  tout  (2). 
2°  On  sait  déjà  que,  dans  le  dernier  développement  du  droit,  la  charge 
imposée  à  un  donataire  au  profit  d'un  tiers  peut  être  exigée  direc- 
tement par  celui-ci  (n°  326).  3°  Un  père  qui  dote  sa  fille  stipule 
que,  pour  le  cas  oti  elle  viendrait  à  mourir  m  matnmonio,  la  dot 
sera  restituée  à  lui-même,  s'il  vit  encore,  sinon,  à  son  fils.  Le 
père  étant  prédécédé,  sa  fille  mourant  ensuite,  le  fils,  même  exhé- 
rédé  ou  concourant  avec  d'autres  héritiers,  exigera  la  dot,  l'exigera 
seul  et  tout  entière  (L.  9,  De  pact,  dot. ,  XXIII,  4).  4*^  Un  aïeul  mater- 
nel, dotant  une  petite-fille  qui  est  inpotestate  patina^  stipule  que,  si 
elle  divorce  sans  sa  faute,  la  dot  sera  restituée  à  elle  ou  à  lui.  Le 
divorce  survenant  après  la  mort  de  l'aïeul,  ce  n'est  pas  à  ses  héri- 
tiers, mais  bien  à  sa  petite-fille,  qu'appartiendra  l'action  e^s^z/3w/a^w 
(L.  45,  Sol.  matr.,  XXIV,  3).  Ces  deux  dernières  exceptions  ont  été 
déterminées  par  l'affection  qui  unit  le  stipulant  au  tiers  pour  lequel 
il  stipule.  5°  Enfin,  lorsque  je  vous^remets  à  titre  de  dépôt  ou  de 

(1)  Bien  qu'en  pareil  cas  j'acquière  la  condidio  à  un  tiers,  je  ne  puis  pas,  en 
me  faisant  constituer  un  gage  ou  une  hypothèque,  lui  acquérir  l'action  quasi-Ser- 
vienne.  Telle  fut  du  moins  la  doctrine  admise  jusqu'à  Justinien  (L.  2,  G.,  Per  quas 
per^.,  IV,  27). 

(2)  Il  est  vrai  qu'en  ce  cas  le  tiers  peut  reprobare  nomen,  c'est-à-dire  laisser  de 
côté  l'action  que  j'ai  prétendu  lui  acquérir  poui*  s'en  tenir  à  celle  qu'il  peut  avoir 
contre  moi  (L.  2,  G. ,  Si  cert.  pet.,  IV,  2). 
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commodat  une  chose  qui  ne  m'appartient  pas,  je  puis  acquérir  les 
actions  depositi  ou  commodati  au  propriétaire  lui-môme  ;  il  suffit 
pour  cela  d'une  convention  faite  au  moment  môme  de  la  remise  et 
portant  que  vous  restituerez  entre  ses  mains  (L.  8,  C,  Ad  exhib.^ 
III,  42). 

Dans  toutes  ces  hypothèses  l'action  acquise  au  tiers  n'est  qu'une 
action  utile,  parce  qu'elle  est  donnée  en  dehors  des  principes.  Dans 
toutes  aussi,  on  remarquera  que  la  chose  ou  la  valeur  due  est  prise 
soit  sur  le  patrimoine  du  stipulant,  soit  sur  le  patrimoine  de  celui 
pour  lequel  il  stipule,  de  telle  sorte  que  l'obligation  ne  doit  pas  ap- 
pauvrir le  promettant.  Mais  est-ce  làune  raison  suffisante  pour  poser 
en  règle  générale  que  nous  pouvons  acquérir  une  créanceà  un  tiers 
toutes  les  fois  qu'en  définitive  cela  ne  doit  rien  coûter  au  débiteur  ? 
Ce  qui  prouve  péremptoirement  qu'une  telle  généralisation  serait 
fausse,  c'est  que  prêtant  votre  argent  ou  le  mien  je  ne  puis  pas  le 
stipuler  en  votre  nom  (L.  9  §  4,  De  reb.  cred,  —  L.  126  §  2,  De 
verb,  obi.),  et  pourtant  une  promesse  verbale  n'aurait  rien  de  plus 
onéreux  pour  le  débiteur  que  l'obligation  qu'il  contracte  par  un 
simple  miituum  fait  en  votre  nom.  Cette  observation,  au  surplus,  ne 
tend  pas  à  faire  croire  que  j'aie  prétendu  énumérer  limitativement 
toutes  les  exceptions  possibles;  elle  signifie  simplement  qu'on  ne 
saurait  sans  imprudence  tenter  de  les  ramener  à  un  principe  uni- 
que (i). 

Le  second  ordre  d'exceptions  comprend  des  cas  où  j'acquiers  une 
action  pour  moi-même  sans  y  avoir  aucun  intérêt  personnel  appré- 
ciable en  argent.  Ce  résultat  ne  se  présente  jamais  qu'à  l'occasion 
d'un  contrat  de  bonne  foi.  C'est  une  règle,  nous  dit  Papinien,  ad- 
mise par  les  meilleurs  jurisconsultes,  que  de  tels  contrats  autorisent 
le  juge  à  tenir  compte  d'un  simple  intérêt  d'affection  (L.  54,  mand., 
XVII,  1).  Qu'est-ce  à  dire?  que  je  puisse  faire  un  contrat  de  bonne 
foi  exclusivement  dans  l'intérêt  d'un  tiers?  évidemment  non.  Un  tel 
intérêt  ne  sera  jamais  sanctionné  pour  lui-même,  il  n'entrera  dans 

(J)  On  sait  déjà  {\\°  145)  que  les  actions  nées  en  la  personne  du  tuteur  se  dépla- 
cent du  moment  où  il  est  dessaisi  et  se  donnent  désormais  au  pupille  lui-même 
ou  contre  le  pupille.  Mêmes  décisions  pour  celles  qui  ont  pris  naissance  en  la 
personne  du  curateur.  Pareillement,  on  verra  que  dans  le  dernier  état  du  droit,  le 
mandant  peut  poursuivre  et  être  poursuivi  à  raison  des  actes  de  son  mandataire. 
Sont-ce  là  de  véritables  exceptions  aux  principes  qui  nous  empêchent  d'obliger  un 
tiers  ou  de  le  rendre  créancier  ?  Non,  car  de  telles  exceptions  supposent  une  obli- 
gation qui  a  toujours  et  exclusivement  réside  sur  la  tête  du  tiers. 
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le  contrai  qu  a  litre  d'accessoire.  Mais,  cette  restriction  posée,  sera- 
t-il  toujours  et  nécessairement  pris  en  considération?  Une  telle  doc- 
trine ferait  des  contrats  de  bonne  foi  une  source  intarissable  de 
chicanes.  J'estime  donc  que  tout  au  moins  cet  intérêt  d'affection  doit 
ressortir  assez  clairement  de  la  nature  el  du  but  de  l'opération  pour 
n'avoir  pu  échapper  à  la  personne  avec  qui  j'ai  contracté,  et  que 
même  celte  condition  étant  remplie,  ce  n'est  encore  que  dans  des 
cas  très-rares  et  tout  à  fait  exceptionnels  qu'il  y  aura  lieu  de  le  con- 
sacrer. Voici  parmi  ces  cas  les  plus  connus  :  1°  L'acheteur  d'un  im- 
meuble le  constitue  en  dot  à  sa  fille  émancipée.  L'immeuble  étant 
évincé  entre  les  mains  du  mari,  on  se  demande  si  le  constituant  peut 
immédiatement  agir  en  garantie  contre  son  vendeur.  Pourquoi  cette 
question?  parce  que  ne  pouvant  avoir  droit  à  la  restitution  de  la  dot 
qu'autant  qu'il  survivra  à  safillemorteen  mariage,  il  estactuellement 
et  sera  peut-être  toujours  sans  intérêt  pécuniaire.  Malgré  cela,  Paul 
lui  permet  d'exercer  l'action  en  garantie,  par  cette  raison  qu'un  père 
tient  à  ce  que  sa  fille  ne  demeure  pas  sans  dot  (L.  71,  De  evict., 
XXI,  2).  2°  Mon  esclave  donne  mandat  à  un  tiers  de  l'acheter  pour 
l'affranchir.  Bien  que  par  lui-même  un  tel  mandat  soit  nul,  la  vente 
qui  en  est  la  conséquence  lui  imprime  une  certaine  force,  et  je  puis 
agir  contre  l'acheteur  pour  obtenir  l'affranchissement  (L.  54,  Mand., 
XYII,  1)  (1).  3°  J'ai  vendu  un  esclave  avec,  cette  clause  que  l'a- 
cheteur ne  le  dépayserait  pas;  l'action  venditi  me  sera  donnée 
pour  assurer  l'exécution  de  cette  convention  (L.  7,  De  serv,  export, , 
XYIII,  7). 

523.  Les  deux  règles  qui  viennent  d'être  expliquées  nous  empê- 
chent-elles de  promettre  ou  de  stipuler  pour  nos  héritiers,  ou,  ce 
qui  revient  au  même,  ceux-ci  sont-ils  des  tiers?  La  réponse  est  con- 
tenue dans  les  trois  propositions  suivantes  :  1°  Toute  stipulation  ou 
promesse  que  nous  faisons  pour  nous-mêmes  est  réputée  faite  pour 
nos  héritiers  en  ce  sens  que  non  exécutée  de  notre  vivant,  elle  doit 
les  grever  ou  leur  profiter  (n°'  318  et  489).  2*^  Par  voie  de  consé- 
quence, promettant  ou  stipulant  pour  nous-mêmes,  nous  pouvons 
exprimer  que  la  créance  ou  la  dette  se  transmettra  à  nos  héritiers 
(L.  38  §  14,  De  verb.  obL).  En  cela  nous  ne  faisons  que  manifester 

(1)  Puis-jedans  l'espèce  obtenir  à  la  fois  et  l'affranchissement  de  l'esclave  et  le 
prix   de    vente  ?  Telle  paraît  être   la   doctrine  de  Papinien    dans  le   texte  cité. 
Mais  d'après  une  constitution  de  Dioclétien  je  dois  choisir  entre  ces  deux"  partis  (L. 
unie,  C.,siserv.  exter,  etc.,  IV,  36). 
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l'accord  de  notre  volonté  avec  celle  cîe  la  loi.  3°  Il  nous  est  interdit 
de  promettre  ou  de  stipuler  pour  nos  héritiers  seuls,  de  telle  sorte 
que  l'obligation  doive  commencer  en  leur  personne  sans  avoir  jamais 
résidé  sur  notre  propre  tête.  Car,  ainsi  envisagés,  ils  ne  soat  plus  nos 
conlinuateurs,  ils  ne  sont  que  des  tiers  (Gaius,  III,  §  100).  Cette 
troisième  proposition  est  la  seule  qui  demande  quelques  dévelop- 
pements. Elle  signifie  d'abord,  et  en  cela  elle  n'a  rien  que  de  très- 
raisonnable,  que  toute  obligation  est  nulle,  lorsqu'il  est  bien  prouvé 
que  les  parties  ont  entendu  ne  la  faire  naître  qu'après  la  mort  de 
l'une  d'elles.  Mais  en  matière  de  stipulation  elle  présente  une  si- 
gnification plus  rigoureuse  :  soit,  en  effet,  une  stipulation  ainsi  for- 
mulée heredi  meo  dare  spondes?  ou  heredem  tuum  daturum  spondes? 
La  nécessité  de  s'attacher  strictement  aux  verba  faisait  annuler 
un  tel  contrat;  et  il  en  était  de  même  lorsque,  sans  nommer  les 
héritiers,  la  formule  littéralement  interprétée  impliquait  que  la 
créance  ou  la  dette  ne  devait  prendre  naissance  qu'en  leur  personne, 
par  exemple  lorsqu'on  stipulait  ainsi  :  post  mortem  tuam  ou  meam 
dare  spondes?  pridie  quam  moriar  ou  quam  moriaris  dare  spondes? 
(Gains,  III,  §  100.)  Tel  fut  le  droit  jusqu'à  Justinien  :  ce  prince 
admit  la  validité  de  telles  stipulations,  présumant  chez  les  parties 
l'intention  de  reculer  jusqu'au  décès  de  l'une  d'elles  la  seule  exigi- 
bilité du  droit  et  non  pas  sa  naissance  (L.  unie,  C,  Ut  ab  her.  et 
contr.  her.,  IV,  11).  Mais  je  ne  pense  pas  qu'il  ait  entendu  nier  l'exac- 
titude théorique  du  principe  lui-même,  et  admettre  qu'on  pût  désor- 
mais stipuler  ou  promettre  pour  ses  héritiers  sans  faire  naître  le 
droit  ou  l'obligation  en  sa  propre  personne. 

Reste  à  voir  si,  promettant  ou  stipulant  pour  nous-mêmes,  nous 
pouvons  valablement  exprimer  dans  le  contrat  que  l'obligation  ou  la 
créance  passera  sur  la  tête  de  l'un  de  nos  héritiers  à  l'exclusion  des 
autres.  Or,  évidemment,  nos  héritiers  ne  nous  représentent,  ou,  si 
l'on  veut,  ne  continuent  notre  personne  que  dans  la  mesure  de  leurs 
paris  héréditaires  respectives.  Donc,  nonobstant  toute  clause  con- 
traire, l'obligation  se  transmet  à  tous  de  plein  droit  dans  la  même 
mesure.  Au  point  de  vue  passif  cela  est  absolu  (L.  56  §  1,  De 
verb.  obi.).  Au  point  de  vue  actif  une  exception  est  admise  à  l'égard 
des  obligations  de  faire  :  elles  peuvent  être  stipulées  transmissiblesà 
un  seul  de  nos  héritiers,  et  cela,  je  pense,  parce  que  le  fait  lui-même 
peut  être  de  nature  à  ne  profiter  qu'à  lui  seul  (L.  137  §  8,  De  verb. 
obL).  Cette  exception  mise  à  part,  si  nous  voulons  qu'un  de  nos 
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héritiers  supporte  seul  une  dette,  nous  devons  léguer  aux  autres 
leur  libération  (I);  et  si  nous  voulons  le  faire  bénéficier  seul  d'une 
créance,  nous  devons  lui  léguer  la  part  de  ses  cohéritiers  dans  cette 
créance  (2). 

524.  Pour  terminer  sur  nos  deux  règles,  je  dois  faire  remarquer 
avec  les  Institutes  (§§  19  et  21  sup.)  que,  si  Ton  veut,  non  pas  va- 
lider les  stipulations  ou  promesses  pour  autrui,  mais  leur  donner 
une  efficacité  indirecte,  ou,  pour  mieux  dire,  en  faire  la  condition 
d'une  obligation  valable,  il  faut  y  joindre  la  stipulation  ou  la  pro- 
messe personnelles  d'une  peine.  Prenons  un  exemple:  après  avoir- 
répondu  à  cette  question  Spondes  Titio  te  domum  œdificaturum^ 
vous  répondez  à  cette  nouvelle  question  Si  non  œdificavens,  spondes 
mihi  centum  o.ureos7  Sans  doute  la  construction  déjà  maison  ne 
pourra  être  exigée  de  vous -ni  par  Titius  ni  par  nioi;  mais  votre  né- 
gligence me  permettra  de  vous  demander  cent  sous  d'or,  car  je  les 
ai  stipules  pour  moi-même  sous  une  condition  que  vous  pouviez 
faire  défaillir  et  que  vous  avez  laissée  s'accomplir.  Réciproquement, 
si,  après  vous  avoir  fait  promettre  Titium  mihi  domum  œdificaturum, 
j'ajoute  nisi  œdificaverit^  spondes  mihi  centum  aureos?  vous  n'êtes  pas 
plus  obligé  que  Titius  à  me  construire  une  maison  ;  mais  si  vous  ne 
vous  arrangez  pas  pour  obtenir  qu'il  la  construise ,  ou  pour  la 
construire  vous-même,  la  condition  qui  tenait  en  suspens  la  pro- 

(1)  Voir  Tom.  I,  2^  édit.,  page  943,  note  1. 

(2)  L'impossibilité  de  stipuler  exclusivement  pour  l'un  de  nos  héritiers  ne  nous 
empêche  pas  de  recevoir  un  pacte  de  non  petendo  qui  doive  profiter  à,  un  seul  d'en- 
tre eux,  pourvu  qu'un  tel  pacte  n'aboutisse  pas  à  grever  les  autres.  Par  exemple, 
un  aïeul  paternel  qui  a  promis  une  dot  au  nom  de  sa  petite-fille  convient  avec  le 
stipulant  que  la  dot  ne  sera  demandée  ni  à  lui-môme  ni  à  son  fils.  Lui  mort,  le 
fils  devenu  héritier  opposera  l'exception  tirée  du  pacte  ;  mais  le  cohéritier,  s'il  y 
en  a  un,  ne  sera  pas  pour  cela  tenu  au  tout.  Un  tel  pacte  décharge  donc  l'un  des 
héritiers  sans  surcharger  les  autres.  Telle  est  la  décision  de  Celsus  (L.  33,  De  pact., 
II,  14).  II  est  vrai  que  Paul  paraît. la  contredire  (L.  17  §  4,  De  pact.).  S'il  est  con- 
venu, dit-il,  que  le  créancier  ne  demandera  rien  ni  à  moi  ni  à  Titius,  ou  encore  ni 
à  moi  ni  à  ma  fille,  le  pacte,  en  tant  qu'il  est  fait  pour  un  tiers,  ne  vaut  rien,  et 
l'arrivée  ultérieure  de  ce  tiers  à  mon  hérédité  ne  le  valide  pas.  Je  concilie  les  deux 
textes  de  la  façon  suivante  :  Celsus  suppose  que  j'ai  envisagé  dans  mon  fils  mon  hé- 
ritier futur;  Paul,  au  contraire,  suppose  que  j'ai  eu  en  vue  la  personne  actuelle 
de  Titius  ou  de  ma  fille  sans  me  placer  spécialement  dans  l'hypothèse  de  leur 
arrivée  à  ma  succession.  Au  surplus,  la  divergence  n'est-elle  pas  plutôt  dans  les 
mots  que  dans  les  choses?  car,  d'après  Paul  lui-môme,  le  tiers  qui  ne  peut  invo- 
quer l'exception  pacti  invoquera  l'exception  doli  mali,  cela  du  moins  lorsqu'au  mo- 
ment du  pacte  il  était  placé  sous  la  puissance  paternelle  du  débiteur  (L.  21  §  2, 
De  pact.). 
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messe  de  cent  sous  d'or  sera  accomplie,  et  comme  vous  les  avez 
bien  promis  pour  vous-même,  vous  me  les  devrez.  Tout  cela  re- 
vient à  dire  que,  si  l'obligation  ne  peut  avoir  pour  objet  un  fait  à  ac- 
complir par  autrui  ou  pour  autrui,  un  tel  fait  peut  néanmoins  for- 
mer la  condition  d'une  promesse  qui  doit  nous  grever  nous-mêmes 
ou  nous  être  acquise  à  nous-mêmes. 

DES  MODALITÉS  QUI  PEUVENT  AFFECTER  LE  CONTRAT  DE  STIPULATION. 

S25.  La  stipulation,  telle  que  nous  Tavons  étudiée  jusqu'à  pré- 
sent, nous  apparaît  réduite  à  sa  plus  grande  simplicité,  c'est-à-dire 
ne  contenant  aucun  élément  qui  ne  soit  tout  à  fait  essentiel  à  son 
existence;  et  c'est  pourquoi  on  l'appelle  pura  (1)  par  opposition  à  la 
stipulation  contractée  sous  une  modalité.  Les  modalités  sont  des 
manières  d'être  spéciales  et  exceptionnelles.  Elles  affectent  Tobli- 
galion  dans  son  existence,  dans  son  objet,  ou  dans  son  exécution. 
Un  texte  célèbre  de  Paul  (L.  M  pr.,  De  obi.  et  act.,  XLIV,  7)  les 
appelle  causœ  obligationum  et  en  énumère  quatre,  savoir  :  le  terme 
{dies),  la  condition  {conditio),  l'alternative  {modus),  et  Vaccessio  ou 
adjectio  solutionis  gratia,  qui  n'a  pas  de  nom  dans  notre  langue.  La 
condition  affecte  l'existence  même  de  l'obligation;  l'alternative  a 
trait  à  l'objet,  le  terme  et  Vaccessio  à  l'exécution.  Du  reste,  aucune 
de  ces  modalités  n'est  spéciale  à  la  stipulation;  on  les  rencontre  aussi 
dans  les  autres  contrats  et  dans  les  legs.  L'importance  du  terme  et 
de  la  condition  dépasse  de  beaucoup  celle  des  deux  autres  moda- 
lités. Aussi,  tandis  que  les  Institutes  leur  accordent  une  assez  large 
place,  elles  ne  mentionnent  qu'incidemment  l'alternative  (§  33, 
De  act.,  IV,  6)  et  Vaccessio  (§  4,  De  inut.  stip.,  Ill,  19). 

DU   TERME. 
Sommaire  :  I.  Du  terme  proprement  dit  ou  terme  suspensif.  —  II.  Du  terme  extinctif. 

I.    DU   TERME    PROPREMENT    DIT    OU  TERME    SUSPENSIF. 

Lib.  Ill,  tit.  XV,  De  verborumobli-  Toute   obligation  est  contractée 

gatione,  §  2.  —  Omnis  obligatio  aut  purement    et    simplement,    ou    à 

pure,  aut  in  diem,  aut  sub  condi-  terme,  ou  sous  condition  :  pure- 

tione  fit  :  pure,  veluti  :  Quinque  au-  ment,  comme  celle-ci  :  Promettez- 

(1)  Sur  le  sens  général  du  mot  purus,  voir  Tom.  I,  2*  édit.,  page  419,  note  1. 
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reos  dari  spondes?  Idque  confestim 
peti  potest;  in  diem,  quum  adjecto 
die  quopecunia  solvatur  stipulatio 
fil,  veluli  :  Decern  aurcos  primis  ca- 
le ndis  Martiis  dare  spondes?  Id  autem 
quod  in  diem  slipulamur,  statim 
quidem  debetur;  sed  peli,priiisquam 
dies  venerit,  non  potest.  Ac  ne  eo 
quidem  ipso  die,  in  quem  slipulatio 
facta  est,  peti  potest,  quia  totus  is 
dies  arbitrio  solventis  tribui  debet  ; 
neque  enim  certum  est  eo  die,  in 
quem  promissum  est,  datum  non 
esse,  priusquam  is  prœterierit. 


§  5.    Loca   etiam  inseri  stipula- 
tioni  soient,  veluti  :  Carthagine  dare 


vous  de  me  donner  cinq  sous  d'or  ? 
Ici  la  demande  peut  être  intentée 
tout  de  suite;  à  terme,  lorsque  la 
stipulation  indique  le  jour  où  la 
somme  sera  payée,  par  exemple  : 
promettez-vous  de  me  donner  dix 
sous  d'or  aux  prochaines  calendes 
de  Mars?  Ce  que  nous  stipulons  à 
terme  est  dû  immédiatement,  mais 
ne  peut  être  demandé  qu'après  l'ar- 
rivée du  terme.  La  demande  n'est 
môme  pas  possible  dans  le  jour 
pour  lequel  la  stipulation  a  été  faite, 
car  ce  jour  tout  entier  doit  être 
laissé  au  débiteur;  en  effet,  pour 
être  sûr  que  la  promesse  ne  sera 
pas  exécutée  au  jour  marqué,  il 
faut  attendre  qu'il  soit  écoulé. 

On  a  également  l'habitude  dans 
les  stipulations  de  désigner  un  lieu. 


spondes?  Quse  stipulatio,  licet  pure    par  exemple  :  Promettez-vous  de  me 


fieri  videatur,  tamen  re  ipsa  habet 
tempus  injectum,  quo  promissor 
utatur  ad  pecuniam  Carthagine 
dandam  ;  et  ideO;,  si  quis  Romse  ita 
stipuletur  :  Eodie  Carthagine  dare 
spondes?  Inutilis  erit  stipulatio, 
quum  impossibilis  sit  repromissio. 


Lib.  Ill,  tit.  I IX,  JDe  inutilibus  sti- 
pidationibusy  §  13.  — Post    mortem 


donner  à  Carthage?  Ceiie  stipulation, 
bien  que  pure  et  simple,  en  appa- 
rence, contient  par  la  force  des  cho- 
ses le  délai  nécessaire  au  promet- 
tan  t  pou  r  donner  l'argentà  Carthage, 
et  en  conséquence  celui  qui,  étant 
à  Rome,  stipule  ainsi  :  Promettez- 
vous  de  me  donner  aujourd'hui  à  Car- 
thage? fait  une  stipulation  inutile, 
parce  que  la  promesse  ne  peut  pas 
être  exécutée. 

Autrefois  aucune  stipulation  ne 
pouvait  être  faite  pour  l'époque  qui 


suam  dari   sibi  nemo  stipulari  po-    suivrait  ou  la  mort  du  stipulant  ou 


terat,  non  magis  quam  post  mortem 
ejus  a  quo  stipulabatur;  ac  nec  is 
qui  in  alicujus  potestate  est,  post 
mortem  ejus  stipulari  poterat,  quia 
patris  vel  domini  voce  loqui  videtur. 
Sed  et  si  quis  ita  stipuletur  :  Pridie 
quam  moriar,  vel  pridie  quam  mo- 


celle  du  promettant;  et  une  per- 
sonne alieni  juris  ne  pouvait  pas 
nonplus  stipuler  pour  l'époque  qui 
suivrait  la  mort  de  la  personne  in- 
vestie de  la  puissance,  parce  qu'elle 
est  réputée  emprunter  la  voix  du 
père  ou  du  maître.  Bien  mieux,  la 
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2G7 


rieris,  dabis  ?  Iniitilis  erat  stipula- 
tio.  Sed  quum,  ut  jam  dictum  est, 
ex  consensu  contrahentium  stipu- 
lationcs  valent,  placuit  nobis  etiam 
in  hune  juris  arliculum  nccessa- 
riam  inducere  emendationem,  ut^ 
sive  post  mortem,  sive  pridie  quam 
morietur  stipulator,  sive  promissor, 
stipulatio  concepta  est,  valeat  sti- 
pulalio. 


§  13.  Ita  autem  concepta  stipula- 
tio, veluti  si  Titius  dicat  :  Quum 
moriar  dare  spondes  ?  vel  :  Quum  mo- 
rieris  ?  et  apud  veteres  utilis  erat,  et 
nunc  valet. 


§  10.  Item  post  mortem  alterius 
recte  stipulamur. 

§  26.  Qui  hoc  anno  aut  hoc  mense 
dari  stipulatus  est,  nisi  omnibus 
partibus  anni  vel  mensis  prœteritis, 
non  recte  petet. 

§  27.  Si  fundum  dari  stipuleris 
vel  hominem,  non  poteris  continuo 
agere,  nisi  tantum  spatium  prœte- 
rierit,  quo  traditio  fieri  possit. 


stipulation  ainsi  faite  :  Me  donnerez- 
vous  la  veille  de  ma  mort  ou  la  veille 
de  vo{re  mort,  était  nulle.  Mais 
comme  les  stipulations,  nous  l'a- 
vons déjà  dit,  tirent  leur  force  du 
consentement  des  parties ,  nous 
avons  sur  ce  point  de  droit  introduit 
une  réforme  nécessaire,  en  déci- 
dant que  faite  pour  le  moment  qui 
doit  suivre  la  mort  du  stipulant  ou 
du  promettant,  ou  pour  la  veille  de 
leur  mort,  la  stipulation  vaudra. 

Quant  à  la  stipulation^  par  la- 
quelle Titius  s'exprimerait  ainsi  : 
Me  promettez-vous  pour  le  moment  de 
ma  mort,  ou  pour  le  moment  de  votre 
mort?  Elle  était  déjà  valable  chez 
les  anciens,  et  elle  l'est  encore  au- 
jourd'hui. 

De  même  nous  stipulons  valable- 
ment pour  l'époque  qui  suivra  la 
mort  d'un  tiers. 

Celui  qui  a  stipulé  qu'on  lui  don- 
nera en  telle  année  ou  en  tel  mois, 
ne  peut  former  une  demande  va- 
lable qu'aprt>s  l'entière  expiration 
de  l'année  ou  du  mois. 

Si  vous  stipulez  qu'on  vous  don- 
nera un  fonds  ou  un  esclave,  vous 
ne  pourrez  pas  agir  tout  de  suite, 
mais  seulement  lorsqu'il  se  sera 
écoulé  assez  de  temps  pour  que  la 
chose  ait  pu  être  livrée. 


526.  Le  terme  se  présente  à  nous  sous  deux  aspects  très-diffé- 
rents :  certaines  obligations  sont  contractées  ex  die  ou  suh  die,  d'au- 
tres sont  contractées  ad  diem.  Les  unes  et  les  autres  prennent  nais- 
sance dès  la  formation  du  contrat,  c'est-à-dire  qu'elles  comptent 
immédiatement  dans  l'actif  du  créancier  comme  dans  le  passif  du 
débiteur.  Mais  il  y  a  pour  les  premières  une  époque  avant  laquelle 
elles  ne  sont  pas  exigibles,  pour  les  secondes  une  époque  à  partir 
de  laquelle  elles  doivent  cesser  d'exister.  Le  terme  de,  la  première 
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espèce  est  dit  terme  suspensif  ou  dies  a  quo;  le  terme  de  la  seconde 
espèce  est  appelé  terme  extinctif  ou  dies  ad  quem.  C'est  toujours 
au  terme  suspensif  qu'on  se  réfère  quand  on  parle  sans  plus  de 
précision  d'une  obligation  à  terme.  C'est  aussi  celui  dont  je  vais 
m'occuper  en  premier  lieu. 

Prenant  l'exemple  donné  aux  Institutes  (§  2  sup.)  decern  aureos 
primis  calendis  martiis  dare  spondes?  ]q  me  demande  en  quoi  cette 
obligation  diffère  d'une  obligation  pure  et  simple,  ou,  ce  qui  est 
même  chose,  quel  est  l'eff'et  du  terme.  Si  l'obligation  était  pure 
et  simple,  l'action  pourrait  être  exercée  le  jour  même  (§  2  sup.), 
ce  que  Ton  exprime  sous  une  autre  forme  quand  on  dit  dies  statim 
venit  (n°  381)  (1).  Au  contraire,  l'obligation  étant  à  terme,  la  pour- 
suite n'est  pas  immédiatement  possible  :  elle  est  reculée,  non  pas 
au  jour  même  de  l'échéance,  mais  bien  au  lendemain;  dans  notre 
espèce  donc,  Je  créancier  n'agira  régulièrement  qu'après  la  pleine 
expiration  du  premier  jour  de  mars  (§  2  .sw/?.  — L.  iHQ,  De  reg.jur., 
L.  il)  (2).  Cela  revient  à  dire  que  le  jour  de  l'échéance  appartient 
tout  entier  au  débiteur,  ce  que  les  interprètes  ont  ainsi  formulé  : 
dies  termini  computatur  in  termina  (3).  Par  analogie,  mais  non  toute- 
fois sans  controverse,  on  décida  que  si  le  terme  comprenait,  au 
lieu  d'un  jour  unique,  une  année,  un  mois  ou  toute  autre  période 
de  temps,  le  créancier  ne  serait  pas  recevable  à  agir  dès  le  premier 
jour,  mais  seulement  après  l'expiration  du  dernier  (L.  138  pr.,  De 
verb.  obi.  —  §  26,  sup.).  Ces  principes,  très-  logiquement  déduits  des 
règles  d'interprétation  que  j'ai  exposées  (n°  499),  méritent  d'au- 
tant plus  d'être  notés  qu'une  poursuite  prématurée  n'est  pas  seule- 

(1)  II  est  donc  superflu  d'exprimer  que  l'obligation  doit  échoir  in  prœsens  ou 
hodie.  Car  une  telle  clause  n'a  d'autre  but  que  d'exclure  le  terme,  et  le  terme  ne 
se  présume  pas  (L.  118  §  1,  De  verb.  obi.  —  L.  30  §  2,  De  leg.  1°,  XXX). 

(2)  En  supposant  que  le  terme  affecte  la  constitution  d'un  droit  réel,  son  effet  est 
plus  profond  :  il  retarde  la  naissance  et  non  pas  seulement  l'exigibilité  du  droit. 

(3)  Tant  que  le  jour  du  terme  n'esi  pas  écoulé,  disent  les  Institutes  (§2  sup.).,  nul 
ne  peut  affirmer  que  l'obligation  ne  sera  pas  exécutée  à  temps.  Cela  est  vrai  quand 
on  raisonne  exclusivement  sur  une  dette  d'argent  ou  sur  toute  autre  obligation  de 
donner.  Mais  la  décision  serait  la  môme  si  la  promesse  avait  pour  objet  un  fait  à  accom- 
plir et  que  ce  fait  demandât  un  certain  temps.  Ainsi  j'ai  promis  de  vous  construire 
une  maison  pourle  premier  janvierprochain.  Supposons  que  letrente-un  décembre  la 
première  pierre  ne  soit  pas  encore  posée.  11  est  bien  certain  dès  à  présent  que  je  ne 
serai  pas  en  mesure  de  m'acquitter  le  premier  janvier,  et  néanmoins  vous  ne 
pourrez  pas  me  poursuivre  avant  le  deux.  Sous  une  forme  plus  générale,  il  n'y  a 
pas  déchéance  du:  terme,  par  cela  seul  qu'on  a  dès  à  présent  la  certitude  acquise 
que  le  terme  s'écoulera  sans  exécution  (L.  122,  De  verb.  obi.). 
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ment  condamnée  à  Tinsucces;  elle  entraîne,  ce  qui  est  plus  grave, 
impossibilité  de  renouveler  l'action  après  l'échéance,  car  le  même 
droit  ne  peut  pas  être  porté  deux  fois  en  justice  ;  en  d'autres  ter- 
mes, et  pour  employer  un  langapje  essentiellement  romain,  c'est 
commelire  une  plus  petitio  que  d'agir  avant  l'échéance  déterminée 
par  le  contrat  (1). 

Jusqu'à  présent  j'ai  supposé  que  le  terme  résulte  d'une  volonté 
exprimée  par  les  parties  contractantes,  que  l'époque  précise  de  son 
arrivée  est  connue  d'avance,  et  qu'il  a  été  inséré  dans  l'intérêt  du 
débiteur.  Or,  sans  doute,  ce  sont  là  trois  circonstances  ordinaires, 
mais  aucune  n'est  essentielle  :  le  terme  peut  être  tacite,  il  peut  être 
incertain,  il  peut  enfin  être  inséré  dans  l'intérêt  du  créancier. 

527.  Du  terme  tacite .  —  On  appelle  ainsi  un  terme  qui  s'impose 
par  la  force  des  choses  (re  ipsa)  et  qu'on  est  obligé  de  sous-enten- 
dre  pour  ne  pas  imputer  un  non-sens  aux  parties.  C'est  assez  dire 
qu'au  moins  en  matière  de  stipulation  ce  terme  ne  saurait  s'induire 
de  toutes  circonstances  propres  à  dénoter  l'intention  des  parties  : 
il  faut  qu'à  raison  même  de  son  objet  l'obligation  ne  se  prête  pas  à 
une  exécution  immédiate.  Aller  plus  loin,  ce  serait  excéder  le  con- 
tenu des  verba.  Le  terme  tacite  sera  donc  rare  (L.  126  §  2  in  fine, 
De  verb,  obi  ){^).  En  voici  des  exemples  :  1°  Je  promets  de  construire 
une  maison  ou  plus  généralement  d'exécuter  un  travail  considéré 
comme  un  tout  :  un  certain  temps  m'est  nécessaire  pour  l'achever 
et  même  pour  le  commencer  (L.  73  pr.,  De  verb.  obi.).  2°  Pareille- 
ment j'ai  promis  des  operœ^  le  créancier  ne  pourra  agir  que  pour  les 
operœ  prœteritœ^  c'est-à-dire  pour  les  travaux  et  services  que  j'ai 
déjà  eu  le  temps  de  lui  fournir  (L.  24,  De  op.  lib.,  XXXVIII,  1)  (3). 
3°  Je  suis  à  Rome,  et  je  promets  de  donner  une  somme  à  Carthage 
ou  à  Éphèse.  Le  créancier  doit  me  laisser  le  délai  raisonnablement 
nécessaire  pour  faire  transporter  de  l'argent  à  Carthage  ou  à  Éphèse, 
ou  pour  m*entendre  avec  un  correspondant  qui  le  comptera  en 


(1)  Ceci  ne  serait  pas  vrai  du  terme  accordé  après  coup.  En  droit  civil,  un  tel 
terme  ne  modifie  pas  l'obligation.  Aussi  n'est-il  sanctionné  que  par  une  exception 
(Guius,  IV,  §  122). 

(2)  Mais  il  ne  faut  pas  dire  avec  la  loi  14,  De  reg.  jur.^  qu'à  défaut  de  terme 
exprimé  l'obligation  est  toujours  immédiatement  exigible. 

(3)  Le  texte  cité  fait  remarquer  que,  lorsqu'il  s'agit  des  operœ  liherti,  la  créance 
non-seulement  n'est  pas  immédiatement  exigible,  mais  n'existe  (operœ  cedunt) 
qu'après  que  le  patron  a  commandé  les  operœ  (indixit).  Gela  revient  à  dire  que 
jusqu'à  ce  moment  il  n'y  a  qu'une  créance  conditionnelle. 
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mon  nom  (§  5  sup.  —  L.  137  §  2,  De  verb.  obL).  4°  Je  promets  un 
immeuble  situé  à  une  certaine  distance.  Une  tradition  immédiate  ne 
se  conçoit  pas,  puisque  je  ne  puis  pas  le  mettre  à  la  disposition  phy- 
sique du  stipulant  [%Tlsup.){i).  Dans  toutes  ces  hypothèses,  le  terme 
est  tellement  inhérent  à  l'obligation,  que,  si  les  partiesle  suppriment 
expressément,  si  par  exemple  je  stipule  que  vous  me  ferez  aujour- 
d'hui même  centum  operas  pictorias^  ou,  étant  à  Rome,  que  vous  me 
donnerez  immédiatement  cent  sous  d'or  à  Carthage,  l'obligation  ne 
se  forme  pas  (L.  24,  De  op.  lib.,  XXXVIII,  1.  —  L.  2  §  6,  De  eo 
quod  cert.  loc.^  XIII,  4.  —  §  5  sup.)  (2). 

Quel  est,  en  cas  de  terme  tacite,  le  moment  précis  où  le  créancier 
peut  agir  sans  danger?  En  droit,  nulle  difficulté  dans  les  deux  der- 
nières hypothèses  citées,  ni  plus  généralement  toutes  les  fois  que 
la  prestation  due  est  de  nature  à  être  exécutée  en  un  seul  trait  de 
temps.  Il  suffira  toujours  d'examiner  en  fait  si  le  débiteur  a  eu  le 
temps  et  les  moyens  de  s'acquitter.  Mais  lorsqu'il  s'agit  d'un  fait 
qui,  comme  la  construction  d'une  maison,  exige  une  série  de  tra- 
vaux et  par  conséquent  implique  une  certaine  durée,  on  se  de- 
mande si  le  créancier  agit  valablement  dès  que  l'exécution  a  pu 
être  commencée  ou  s'il  doit  attendre  qu'elle  ait  pu  -être  achevée. 
La  première  opinion  eut  ses  partisans  (L.  72§2;  L.  137  §3,  Deverb. 
obi.);  mais  la  seconde  en  eut  peut-être  un  plus  grand  nombre 
(LL.  14  et  73  pr.,  Deverb.  obL),  et  à  coup  sûr  elle  le  méritait,  non 
qu'elle   fût   plus  logique   en  elle-même,    mais    elle    s'accordait 

(1)  Du  temps  des  jurisconsultes  il  est  évident  que'  ceci  ne  s'appliquait  pas  aux 
immeubles  Italiques,  puisqu'ils  pouvaient  être  mancipés  sans  que  les  parties  fus- 
sent sur  les  lieux  (n»  322).  Au  "surplus,  le  texte  cité  des  Institutes  assimile  la  pro- 
messe de  donner  un  esclave  à  celle  de  donner  un  immeuble,  en  ce  sens  que  l'ab- 
sence de  l'esclave  impliquerait  terme  tacite  pour  le  débiteur.  Or  sur  ce  point  nous 
avons  un  texte  tout  à  fait  contraire.  Vénuléins  (L.  137  §  4,  De  verb,  obi.)  décide 
que,  si  je  promets  à  Rome  un  esclave  qui  se  trouve  à  Éphîise,  les  choses  se  passent 
comme  si  j'eusse  promis  de  l'argent  sans  en  avoir,  c'est-à-dire  que  je  puis  être 
poursuivi  tout  de  suite.  Et  en  effet,  quand  je  promets  un  esclave  que  je  n'ai  pas 
sous  la  main,  je  suis  en  faute  :  si  Texécution  immédiate  est  impossible^  cela  ne 
tient  qu'à  moi,  et  non  pas  à  un  obstacle  naturellement  invincible  comme  lorsque  je 
promets  un  immeuble,  chose  qu'on  ne  déplace  pas.  La  doctrine  de  Vénuléius  me 
paraît  donc  meilleure  que  celle  de  Juslinien  :  celle-ci  toutefois  se  comprend  fort  bien, 
lorsque  l'esclave  promis  est  captif  ou  que  son  eloign ement  tient  à  une  prohibition 
légale  ou  conventionnelle  qui  lui  interdit  de  résider  à  l'endroit  où  la  promesse  est  faite. 

(2)  Par  exception,  d'après  quelques  jurisconsultes  la  promesse  faite  à  Rome  en 
ces  termes  :  hodie  Carthagine  dare  spondes  ?  pouvait  être  valable  :  il  suffisait  pour 
cela  que  chaque  partie  eût  un  correspondant  à  Carthage  et  lui  eût  d'avance  donné 
ses  ordres  (L.  141  §  4,  Deverb.  obL). 
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mieux  avec  la  règle  consacrée  pour  le  cas  d'un  terme  exprès. 
i528.  Du  terme  incertain.  —  On  entend  par  là  un  terme  dont  il  est 
impossible  de  mesurer  dès  à  présent  la  durée.  Théoriquement,  il 
est  soumis  aux  mêmes  règles  que  le  terme  certain  (1).  Mais  en 
pratique  il  est  d'un  usage  beaucoup  plus  rare,  parce  qu'en  général 
on  n'aime  pasàsuivre  lafoid'autrui  pour  un  temps  indéterminé  :  on 
veut  savoir  à  quelle  époque  on  pourra  réaliser  son  droit.  Cependant 
les  Institutes  nous  fournissent  plusieurs  exemples  de  terme  incer- 
tain. L'obligation,  en  effet,  peut  être  stipulée  exigible  :  i"  post 
mortem  tuam  ;  2*^  post  mortem  meam;  3°  pridie  quam  morieris  ; 
4°  pridie  quam  moriar  (§  13  sup.)\  5°  quum  morieris  (2);  6°  quum 
moriar  (§  15  sup,\  1°  post  mortem  alterius  (§  16  sup.)  (3).  J'ai  déjà 
dit  (n*'  523)  que  dans  le  droit  classique  les  quatre  premiers  de  ces 
sept  termes  entraînaient  nullité  de  l'obligation.  Les  stipulations 
post  mortem  meam  ou  tuam,  ne  pouvant  jamais  donner  action  qu'aux 

(1)  Je  rappelle  que  dans  les  testaments  il  n'y  a  pas  de  terme  incertain,  ou,  si 
l'on  aime  mieux,  la  modalité  qui  se  présente  sous  cette  forme  y  est  traitée  comme 
condition  (n°  324). 

(2)  Le  terme  quum  morieris  est  toujours  implicitement  compris  dans  la  promesse 
de  restitution  que  l'usufruitier  proprement  dit  fait  au  nu  propriétaire,  et  il  est  for- 
mellement exprimé  dans  celle  du  quasi-usufruitier  (L.  Ipr.  ;  L.  7  §  1^  usuf.  quem. 
cav.,  VII,  9). 

(3)  Il  est  possible  que  l'apposition  de  l'un  de  ces  trois  termes  aboutisse  à  rendre 
l'obligation  nulle.  Des  exemples  vont  mettre  ma  pensée  en  lumière. 

La  stipulation  quum  morieris  est  nulle  :  1°  lorsqu'elle  a  pour  objet  une  dot  pro- 
mise par  la  femme  elle-même.  Car  il  serait  ridicule  que  la  dot,  destinée  à  subvenir 
aux  charges  du  mariage,  ne  devînt  exigible  qu'au  moment  où  ces  charges  ces- 
sent (LL.  20  et  4G,  Dej'ur.  dot.,  XXIII,  3)  ;  2°  lorsqu'il  s^agit  d'un  fait  à  accom- 
plir par  le  promettant  lui-môme,  par  exemple  :  quu7n  morieris,  Alexandriam 
venire  spondes  (L.  4G  %  1,  De  verb.  obi.).  On  peut  dire  qu'en  pareil  cas  la  stipu- 
lation a  pour  objet  un  fait  impossible.  Mais  l'ancien  droit  ne  s'en  tenait  pas 
là  :  il  annulait,  d'une  manière  générale,  l'obligation  de  faire  contractée  pour 
l'époque  de  la  mort  du  promettant  :  Justinien  fit  disparaître  cette  exagération  (L.  15, 
G.,  De  contr.  et  comm.  stip.,  VIIl,  38). —  Quant  à  la  stipulation  quum  moriar,  elle 
est  nulle  :  1"  lorsqu'elle  a  pour  objet  un  droit  d'usufruit  ou  une  autre  servitude 
personnelle.  Car,  la  stipulation  fût-elle  pure  et  simple, ia  créance  s'éteindrait  ici  parla 
mort  du  stipulant  (L.  5,  De  us.  et  usuf.  et  red.,  XXXIII,  2.  —  n°  279)  ;  2'"  lors- 
qu'elle a  pour  objet  une  dot,  et  ici  je  ne  distinguerai  pas  si  la  promesse  est  faite 
par  la  femme  ou  par  un  tiers.  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  en  effet,  l'exigibilité  delà 
dot  est  reculée  à  la  dissolution  du  mariage,  et  ce  motif  me  paraît  concluant,  quoi- 
que je  n'ai  pas  de  texte  à  produire.  —  Enfin,  la  stipulation  post  mortem  alterius 
est  également  nulle,  lorsque  le  stipulant  est  un  fils  de  famille  ou  un  esclave,  et  que 
le  tiers  dont  la  mort  doit  la  rendre  exigible  est  précisément  le  père  ou  le  maître. 
Ceux-ci,  en  effet,  sont  réputés  avoir  stipulé  eux-mêmes  (§  13  sup.).  Par  application 
de  cette  môme  idée,  on  décide  sans  hésiter  que  le  fils  de  famille  et  l'esclave  stipu- 
lent très-valablement  post  mortem  suam  {fr.  vat.,  §  57). 
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héritiers  ou  contre  les  héritiers,  avaient  paru  heurter  la  règle  que 
prohibe  toute  stipulation  ou  promesse  pour  autrui;  et  les  stipula- 
tions pridie  quant  moriar  ou  qnùm  morieris  aboutissaient  au  même 
résultat  parce  que  la  veille  de  la  mort  ne  peut  être  connue  qu'après 
la  mort.  Cela  étant,  n*y  avait-il  pas  quelque  contradiction  a  vahder 
les  stipulations  quum  moriar  et  quum  morieris  ?  Car  c'est  puérilité 
pure  que  d'alléguer  avec  quelques  interprètes  qu'on  vit  encore  au 
moment  où  l'on  meurt.  A  mes  yeux,  la  distinction  faite  par  les 
Romains  ne  saurait  se  justifier.  Tout  au  plus  essayerai-je  de  l'ex- 
pliquer en  disant  que  frappés  de  l'extrême  utilité  qu'il  y  a  en  cer- 
tains cas  à  ne  placer  l'exigibilité  du  droit  qu'après  le  décès  de  l'un 
des  contractants,  ils  craignirent  néanmoins  que  l'action  ne  parût 
naître  en  la  personne  des  héritiers.  Dès  lors  ils  voulurent  que  l'in- 
tention contraire  se  révélât  dans  les  expressions  mêmes  de  la  for- 
mule, et  c'est  par  une  sorte  de  transaction  entre  leur  formalisme 
et  leur  bon  sens  pratique  qu'ils  consacrèrent  les  stipulations, 
qimm  moriar  ei  quum  morieris  {\) ,  Mais  dans  la  réalité,  en  défen- 
dant de  stipuler  soit  post  mortem  meam  ou  tuam^  soit  pridie  quam 
moriar  ou  morieris,  ils  commettaient  une  véritable  confusion  entre 
le  droit  qui  n'existe  pas  et  le  droit  qui  n'est  pas  exigible.  Justinien 
eut  donc  bien  raison  de  valider  de  telles  stipulations  (L.  11,  G., 
De  contr.  et  comm.  stip.,  VIII,  38). 

529.  Du  terme  inséré  en  faveur  du  créancier.  — En  règle  générale, 
on  présume  que  le  terme  est  dans  l'intérêt  du  débiteur  (L.  14  §  i, 
De  verb,  obi.  — h.  17,  Dereg.  jur.,  L,  27).  Mais  tout  naturellement, 
cette  présomption  fléchit  devant  une  v^^lonté  contraire  exprimée  ou 
non.  Ainsi  le  dépôt  se  résolvant  en  une  pure  charge  pour  le  déposi- 
taire, le  terme  s'interprétera  toujours  en  faveur  du  créancier  (L,  1  § 
22.,  Dep,^  XYI,  3).  De  môme,  dans  un  fîdéicommis  laissé  in  tempus 
pubertatis,  la.  nature  même  du  terme  indique  que  le  testateur  a 
voulu  garantir  le  tidéicommissaire  impubère  contre  la  mauvaise 
gestion  de  son  tuteur  (L.  43  §  2,  De  leg.  2"*,  XXXI).  En  dehors  de 
ces  cas  où  la  présomption  ordinaire  est  remplacée  par  une  pré- 

(1)  Telle  est  à  mes  yeux  la  véritable  signification  des  textes  de  Gaius  (II,  §232. 
—  Ill,  §  100)  auxquels  on  a  prétendu  emprunter  le  motif  ridicule  que  je  repoussais 
toutà  l'heure. Ce  qu  id'ailleurs  justifie  bien  mon  explication,  c'est  qu'on  valide  sans 
hésiter  toutes  les  stipulations  subordonnées  à  une  condition  dont  l'arrivée  ne  peut 
être  certaine  qu'à  la  mort  d'une  des  parties,  telles  que  celle-ci,  si  in  capitolium  non 
ascendero  ou  non  ascenderis.  Ici  en  effet,  l'intention  de  faire  naître  l'action  en  la 
personne  des  héritiers  ne  s'accuse  pas  par  les  mots  employés. 
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somption  inverse,  la  véritable  signification  du  terme  peut  se  dégager, 
dans  un  sens  ou  dans  l'autre,  de  toute  espèce  de  circonstances.  Par 
exemple,  un  fidéicommis  a-t-il  été  laissé  in  decern  annos?  Ce  terme 
s'interprétera,  selon  les  cas,  en  faveur  de  l'héritier  ou  en  faveur  du 
fidéicommissaire  (L.  45,  De  ann.  leg.,  XXXIII,  1). 

Quel  intérêt  pratique  y  a-t-il  à  distinguer  si  le  terme  a  été  ap- 
posé dans  l'intérêt  du  débiteur  ou  dans  l'intérêt  du  créancier?  Dans 
le  premier  cas,  le  débiteur  est  libre,  quoiqu'il  ne  puisse  pas  y  être 
contraint,  de  s'acquitter  avant  l'échéance  (L.  70,  De  solut. ,  XLYI,  3). 
Dans  le  second  cas,  au  contraire,  il  ne  saurait  imposer  à  son  créan- 
cier de  se  laisser  payer  par  anticipation.  Mais  celui-ci  pourrait-il 
exiger  un  payement  immédiat?  Je  réponds  par  une  distinction  qui 
n'est  que  la  généralisation  de  deux  décisions  spéciales  (L.  1  §  22, 
Dep.  —  L.  15,  De  ann.  leg.).  Je  dis  oui,  si  le  droit  résulte  d'un  acte 
entre-vifs,  non  s'il  résulte  d'un  testament;  ici,  en  effet,  une  volonté 
qui  n'est  pas  celle  du  créancier  a  voulu  le  protéger  contre  lui-même, 
et  le  débiteur,  consentant  à  payer  avant  terme,  courrait  le  risque  de 
payer  une  seconde  fois. 

II.    DU    TERME    EXTINCTIF. 

Lib.    in,   tit.    XV,    De   verborum  Mais   si  vous  stipulez  ainsi  ;  Me 

obligationBj  §  3.  —  Al  si  ita  stipu-  promettez-vous  dix  sous  d'or  par  an^ 

leris,     decern   aureos  annuos  quoad  tant    que    je    vivrai  ?    l'obligation 

vivam  dare  spondes?  et  pure  facta  est  réputée  pure  et  simple,  et  elle 

obligalio  intelligitur,  et  perpétua-  vous  survit,    car   on  ne  peut  pas 

tur,  quia  ad   tempus   deberi   non  devoir  pour  un  temps;  mais  la  de- 

potest;    sed    hères   petendo   pacli  mande  de  votre  héritier  sera  re- 

exceptione  submovebitur.  poussée  par  l'exception  de  pacte. 

550.  L'ancien  droit  civil  n'avait  pas  cru  pouvoir  concilier  le  terme 
extinctif  avec  le  principe  de  la  perpétuité  des  obligations  (n'^  489  m 
fine).  Il  devait  donc  ou  voir  dans  l'apposition  de  ce  terme  une  cause 
de  nullité  de  l'obligation  ou  le  tenir  lui-même  pour  non  avenu,  et 
c'est  ce  second  point  de  vue  qu'il  consacre  ici  comme  en  matière 
de  servitudes  prédiales  (n°  370).  Donc,  que  je  stipule  decern  usque 
ad  calendas,  la  stipulation  est  réputée  pure  et  simple  comme  si  ces 
derniers  mots  n'y  figuraient  pas,  c'est-à-dire  que  selon  la  rigueur 
des  principes  {ipso  jure),  l'arrivée  des  calendes  ne  change  rien  à  la 
situation  du  débiteur  qui  n'aurait  pas  encore  payé.  Il  devait,  il  con- 

II.  18 
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tiniie  de  devoir.  De  bonne  heure,  pourtant,  le  préteur  intervint 
pour  corriger  un  résultat  si  visiblement  contraire  à  la  volonté  des 
parties.  Décomposant  la  stipulation,  il  réputa  le  créancier  avoir  pu- 
rement et  simplement  stipulé  dix,  puis  avoir  fait  remise  de  cette 
somme  pour  le  cas  où  il  ne  l'aurait  pas  touchée  ou  demandée  avant 
les  calendes.  Les  mois  usque  ad  calendas  continuent  donc,  comme 
le  veut  le  droit  civil,  d'etre  retranchés  de  la  stipulation,  mais  on 
y  voit  l'expression  d'un  pacte  que  le  préteur  consacre  invariable- 
ment quand  il  n'y  trouve  rien  de  contraire  à  l'ordre  public,  d'un 
pacte  de  non petendo.  Gomme  conséquence,  le  débiteur  peut  désor- 
mais par  l'exception  pacti  conventi^  ou^  s'il  le  préfère,  par  l'ex- 
ception doli  mali ,  repousser  toute  demande  intentée  après  le 
terme  (L.  44  §  1,  De  obi.  et  act.^  XLIV,  7).  La  volonté  -des  parties 
obtient  ainsi  pleine  satisfaction  :  le  principe  du  droit  civil  subsiste 
théoriquement,  mais  il  est  neutralisé  en  fait. 

Jusqu'à  présent  j'ai  supposé  que  l'objet  de  l'obligation  consiste 
en  un  capital  déterminé.  Or  le  moindre  sens  pratique  suffit  pour 
deviner  qu'en  pareil  cas  le  terme  extinctif  est  d'un  usage  rare  (1). 
Car  ce  que  je  stipule,  je  veux  le  toucher;  et  d'ailleurs  il  dépendrait 
de  moi  de  rendre  ce  terme  illusoire  en  me  hâtant  de  poursuivre. 
Mais  où  l'on  en  comprend  à  merveille  l'utilité  et  la  fréquence,  c'est 
lorsque  la  stipulation  porte  sur  une  série  de  prestations  périodi- 
cjues.  Ainsi^  pour  prendre  l'exemple  très-connu  des  Institutes 
(§  3  sup.)j  j'ai  stipulé  dix  sous  d'or  pour  chaque  année  de  ma 
vie  (2).  Il  semble  qu'en  cette  espèce  ma  mort  devrait  arrêter  de 
plein  droit  le  cours  des  prestations.  Il  n'en  est  rien  cependant.  Et  si 
mon  héritier  demande  une  ou  plusieurs  annuités  correspondant  à 
l'époque  qui  a  suivi  mon  décès,  son  action  est  fondée  en  droit  pur 

(1)  Cependant  on  peut  faire  l'hypolhèse  suivante  :  je  prévois  que  d'ici  à  telle 
époque  jç  pourrai  avoir  besoin  d'une  somme  déterminée,  par  exemple  pour  acquérir 
un  bien  qui  doit  être  mis  en  vente  à  un  jour  donné  ou  pour  payer  une  dette 
à  échéance  fixe.  Passé  cette  époque,  je  sais  que  ladite  somme  ne  me  sera  plus  néces- 
saire :  car  de  deux  choses  l'une,  ou  il  sera  trop  tard  pour  donner  satisfaction  à  mon 
désir,  ou  bien  j'aurai  trouvé  ailleurs  les  ressources  nécessaires.  Dans  cette  situation, 
je  stipule  d'une  personne  qui  ne  me  doit  rien,  mais  qui  consent  à  m'ouvrir  un  crédit, 
par  exemple  d'un  argentarius,  ei  j'insère  dans  la  formule  de  mon  interrogation  un 
terme  extinctif. 

(2)  Cette  stipulation  peut  être  faite  à  titre  gratuit,  comme  aussi  elle  peut  avoir  sa 
contre-partie  dans  une  prestation  fournie  ou  à  fournir  par  le  stipulant.  Dans  l'un 
et  l'autre  cas,  elle  ressemble  à  notre  rente  viagère. —  On  trouve  aussi  chez  les 
Romains  la  notion  de  notre  rente  perpétuelle  (L.  4  §  3,  De  pact.,  II,  14).  Mais  leur 
langue  n'a  pas  de  mot  qui  corresponde  à  notre  mot  rente» 
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et  ne  peut  être  écartée  que  par  l'une  des  deux  exceptions  précédem- 
ment indiquées.  Les  Institutes  expliquent  la  décision  du  droit  civil 
par  la  règle  ad  tempus  deberi  non  potest  (§  3  sup.).  Mais  celte  expli- 
cation est  certainement  incomplète.  Supposons,  en  effet,  qu*au  lieu 
d'une  stipulation,  il  s'agisse  d'un  legs  ainsi  conçu  :  Hères  meus 
damnatus  esto  dare  Titio  decern  aureos quoad  is  vivet.  Titius  mourant,  la 
disposition  perdra  de  plein  droit  son  ettet  pour  toutes  les  années 
qui  doivent  suivre  l'année  courante.  Et  pourtant,  les  obligations 
nées  d'un  legs,  Paul  nous  le  dit  expressément  (L.  44  §  1,  De  obi.  et 
act.,  XLIV,  7)  (i),  ne  s'éteignent  pas  plus  que  les  obligations  con- 
tractuelles par  le  simple  effet  d'un  laps  de  temps  écoulé.  Si  donc 
on  tient  à  se  rendre  compte  de  cette  diversité  de  décisions  dans 
deux  hypothèses  en  apparence  si  semblables,  il  faut  remonter  à  la 
façon  générale  dont  les  Romains  les  apprécient. 

551.  Entre  la  stipulation  et  le  legs  in  singulos  annos  (2),  Pom- 
ponius  {L.  16  §  1,  /)e  verb,  obi.)  établit  cette  différence  essentielle  : 
la  stipulation  est  une,  le  legs  est  multiple,  formule  que  je  traduis 
ainsi  :  Quand  il  s'agit  d'une  stipulation,  les  diverses  annuités  se 
réunissent  en  un  seul  tout,  donc  sont  comprises  dans  une  créance 
unique;  seulement,  le  payement  de  cette  créance  s'échelonne  en 
une  série  de  termes.  Au  contraire,  quand  il  s'agit  d'un  legs,  les 
diverses  annuités  sont  réputées  distinctes  les  unes  des  autres,  et 
forment  l'objet  d'autant  de  legs  successifs,  le  premier  pur  et  sim- 
ple, et  chacun  des  autres  subordonné  à  la  condition  que  le  léga- 
taire n'aura  pas  cessé  de  vivre  au  début  de  l'année  qui  y  correspond 
(LL.  4  et  11,  De  ann.  leg.,  XXXIII,  1)  (3). 

Pratiquement,  cette  différence  générale  aboutit  à  deux  autres 
différences  que  le  même  texte  de  Pomponius  nous  signale  ; 

l**  Le  legs  est  certum,  la   stipulation  est  incerta.  —  Le  legs  est 

(1)  Joindre  55,  De  leg.  V  (XXX). 

(2)  Les  mots  in  sinyulôs  annos  ne  figurent  ici  qu'à  titre  d'exemple.  Que  les  diver- 
ses prestations  soient  séparées  par  un  intervalle  plus  court  ou  plus  long,  les  principes 
ne  changent  pas  pour  cela. 

(3)  Du  caractère  conditionnel  des  legs  autres  que  celui  de  la  première  année, 
il  résulte  que  leur  t/î'es  cec?ens  n'aura  pas  lieu  au  décès  du  testateur,  et  de  là  des  con- 
séquences que  les  textes  cités  relèvent  et  sur  lesquelles  je  n'ai  pas  à  insister,  les  ayant 
déjà  développées  d'une  manière  générale  (n°  381).  On  remarquera  du  reste  que  le  legs 
correspondant  à  l'année  dans  laquelle  le  légataire  meurt  est  dû  tout  entier  à  ses 
héritiers,  car  la  diei  cessio  l'a  rendu  transmissible  (L.  12  §  1,  Quatid.  dies  leg., 
XXXVI,  2).  Je  pense  qu'il  en  est  de  même,  en  cas  de  stipulation,  de  l'annuité  qui 
court  au  jour  du  décès  du  stipulant,  car  elle  a  été  exigible  dès  le  commencement 
de  l'année  (L.  56  §  4,  De  verb.  obi.). 
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certum;  car,  par  cela  même  qu'il  se  décompose  en  autant  de  legs 
que  le  légataire  vivra  d'années,  on  voit  immédiatement  quel  est  le 
montant  de  chacun  :  il  n'y  a  d'inconnu  que  le  nombre  des  legs.  Au 
contraire,  dis-je,  la  stipulation  est  incerta.  Comment,  en  effet,  pré- 
ciser dès  à  présent  la  somme  totale  que  le  débiteur  devra  fournir? 
Cela  serait  impossible,  quand  même  on  eût  limité  l'effet  de  la  sti- 
pulation à  la  durée  de  la  vie  du  créancier.  Car  combien  de  temps 
vivra-t-il?  On  l'ignore.  Gomme  conséquence,  tandis  qu'à  chaque 
échéance  le  légataire  exerce  une  condictio  certi^  et  cela  sans  com- 
promettre son  droit  éventuel  aux  annuités  futures,  le  stipulant,  lui, 
agit  par  une  condictio  incerti,  et  ne  peut  agir  qu'une  fois,  parce 
qu'une  seule  demande  a  pour  effet  de  déduire  en  justice  sa  créance 
tout  entière.  Le  voilà  donc  dans  cette  fâcheuse  alternative  ou  de 
retarder  indéfiniment  sa  demande  et  de  ne  pas  toucher  ce  qui  est  , 
échu,  ou  d'agir  et  de  perdre  tout  ce  qui  n'est  pas  échu.  On  verra 
plus  tard  qu'il  trouva  un  secours  dans  un  moyen  de  procédure  ap- 
pelé prxscriptio  (Gains,  IV,  §  131). 

2**  Le  legs  finit  par  la  mort  du  légataire,  la  stipulation  se  per- 
pétue malgré  la  mort  du  stipulant.  —  Le  legs  finit  :  pour  compren- 
dre cela,  il  suffit  de  se  rappeler  deux  choses,  savoir  que  la  diei 
eessio  des  legs  conditionnels  ne  s'opère  qu'au  moment  de  l'événe- 
ment de  la  condition,  et  que  le  légataire  mort  avant  le  dies  cedensne 
transmet  jamais  son  droit  à  ses  héritiers  (n°*  381  et  382).  Dans 
l'espèce  donc,  les  prestations  qui  se  réfèrent  aux  années  posté- 
rieures à  la  mort  du  légataire  n'ont  jamais  été  dues;  c'est  parce  que 
le  droit  n'est  pas  né  qu'il  ne  se  transmet  pas  (1),  et  en  décidant 
ainsi  on  ne  blesse  en  rien  la  règle  ad  tempus  deberi  non  potest. 
Quant  à  la  stipulation,  j'ai  dit  qu'elle  se  perpétue,  c'est-à-dire  que 
sans  l'intervention  du  correctif  prétorien  le  débiteur  serait  traité 
comme  ayant  promis  à  perpétuité  dix  sous  d'or  par  an.  Mais  com- 
ment ce  point  de  vue  dérive-t-il  de  l'unité  de  la  stipulation?  Gela 
tient,  j'imagine,  à  ce  que  les  annuités  successives  ne  forment  pas 
l'objet  même  de  la  créance,  ce  ne  sont  que  des  produits  qu'elle  en- 
gendre périodiquement;  or,  comme  il  est  de  règle  qu'une  créance 
survive  à  la  mort  du  créancier,  celle-ci  subsiste  et  par  conséquent 
continue  de  produire,  car  en  conservant  son  existence  elle  conserve 
aussi  sa  nature. 

(1)  Cette   idée  s'accuse  bien  dans  le  langage  de  Pomponius  :  Legatum  finitur, 
dit-il,  et  non  pas  legatum  extinguitur. 
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Concluons  :  tandis  que  la  théorie  du  legs  répond  absolument  à 
la  volonté  du  testateur,  celle  de  la  stipulation  est  doublennent  ini- 
que :  elle  l'est  pour  le  stipulant  par  son  caractère  d'incertitude, 
pour  le  débiteur  par  son  caractère  de  perpétuité.  Pourquoi  donc 
n'avoir  pas  appliqué  dans  les  stipulations  le  même  principe  gé- 
néral que  dans  les  legs?  Pourquoi  n'avoir  pas  vu  dans  les  diverses 
annuités  promises  autant  de  créances  distinctes  dont  la  première 
serait  pure  et  simple  et  les  autres  conditionnelles?  Très-proba- 
blement, c'est  par -un  excès  de  formalisme  qu'on  fut  conduit  à 
rejeter  ce  point  de  vue  :  il  ne  parut  pas  possible  qu'une  seule  et 
même  formule  engendrât  des  créances  de  nature  différente.  Mais, 
dira-t-on,  tel  est  bien  le  résultat  auquel  on  arrive  en  matière  de 
legsl  J'en  conviens,  et  cela  est  tout  naturel  étant  données  les  idées 
romaines  :  les  formules  de  stipulation  sont  choisies  par  les  parties 
intéressées,  les  formules  de  legs  ne  le  sont  pas,  et  de  là  deux  sys- 
tèmes d'interprétation  tout  à  fait  différents  :  dans  les  legs  on  re- 
cherche avant  tout  ce  que  le  testateur  a  voulu  (L.  d2,  De  reg.  jur., 
L,  17)  ;  dans  les  stipulations  la  puissance  des  mots  l'emporte  sur  la 
volonté  réelle  des  parties;  au  lieu  de  rechercher  si  elles  ont  exprimé 
ce  qu'elles  voulaient,  on  présume  qu'elles  ont  voulu  ce  qu'elles 
ont  exprimé  (1). 

Au  surplus,  ce  que  j'ai  dit  de  la  stipulation  d'annuités  destinée  à 
finir  par  la  mort  du  stipulant  s'applique  évidemment,  et  cela  pour 
les  mêmes  raisons,  à  toutes  celles  qui  doivent  finir  par  l'arrivée  d'un 
autre  terme  incertain,  tel  que  la  mort  du  promettant  ou  celle  d'un 
tiers.  Mais  à  l'inverse,  la  stipulation  d'une  somme  fixe  payable 
en  plusieurs  termes  fait  naître  autant  de  créances  distinctes  qu'il 
y  a  de  termes;  par  conséquent  chacune  est  cer^a,  et  le  débiteur 

(1)  Supposons  qu'un  prix  de  vente  consiste  à  fournir  une  série  de  prestations  an- 
nuelles quoad  veiiditor  vivet.  Sans  doute,  la  créance  est  mcer/a,puisqu'elle  résulte 
d'un  contrat  consensuel  (n°  614).  Mais  d'autre  part,  la  mort  du  vendeur  n'arrête- 
t-elle  pas  de  plein  droit  le  cours  des  prestations  ?  J'incline  à  le  croire,  et  cela  parce 
que  dans  les  contrats  de  bonne  foi  la  volonté  des  parties  n'est  pas  moins  souveraine 
que  dans  les  legs  celle  du  testateur.  Me  dira-t-on  que  j'aboutis  ainsi  à  traiter  lu  créance 
du  vendeur  comme  étant  à  la  fois  une  et  multiple  ?  Il  n'en  est  rien  :  je  la  crois  une, 
et  voilà  pourquoi  elle  est  incerta,  mais  cette  unité  n'a  pas  le  même  caractère  que 
s'il  s'agissait  d'une  stipulation.  La  créance  a  pour  objet  direct  les  annuités,  et  par 
conséquent  le  total  de  son  contenu  se  trouve  déterminé  par  la  mort  du  créancier. 
Au  surplus,  on  ne  se  méprendra  pas  sur  la  portée  de  mon  observation  :  elle  ne  si- 
gnifie en  aucune  façon  que  les  obligations  nées  des  contrats  de  bonne  foi  puissent 
s'éteindre  de  plein  droit  par  l'arrivée  d'un  terme.  Cette  doctrine,  légèrement  enseignée 
par  quelques  interprètes,  n'est  qu'une  erreur  (T.  IJ,  page  185,  note  l). 
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n*a  pas  besoin  d'exception  pour  repousser  le  créancier  qui  deman- 
derait un  terme  de  trop  (L.  140  §  1,  De  verb.  obL),  De  là  je  conclus 
à  l'application  des  mêmes  décisions  dans  tous  les  cas  où  les  presta- 
tions périodiques  doivent  cesser  à  une  époque  fixe.  En  effet,  quand 
je  stipule  dix  sous  d'or  par  an  pendant  dix  ans,  n'est-ce  pas  absolu- 
ment même  chose  que  si  j'avais  stipulé  un  capital  de  cent  sous  d'or 
payable  en  dix  termes  égaux  séparés  les  uns  des  autres  par  un  in- 
tervalle d'un  an? 

DE   LA   CONDITION. 

Sommaire  :  I.  Notion  générale  de  la  condition.  —  H.  Des  conditions  qui  rendent  le  contrat  nul. 
—  ni.  De  l'accomplissement  de  la  condition.  —  IV.  Des  effets  de  la  condition  pendante.  — 
V.  Des  effets  de  la  condition  accomplie  ou  défaillie.  —  YI.  De  la  stipulatio  pœnœ.  —  Yll.  De 
la  condition  résolutoire. 

I.    NOTION    GÉNÉRALE    DE    LA    CONDITION. 


Lib.  Ill,  tit.  XV,  De  verhorum  obli- 
gatione,  §  4.  —  Sub  conditione  sti- 
pulatio fit,  quum  in  aliquem  casum 
differtur  obligatio,  ut,  si  aliquid 
factum  fuerit  aut  non  fuerit,  stipu- 
latio committatur,  veluti  :  Si  Titms 
consul  fuerit  faclus,  quinque  aureos 
dari  spondes  ?  Si  quis  ita  stipuletur  : 
Si  in  Capitolium  non  ascendero,  dare 
spondes?  perinde  erit  ac  si  stipula- 
tus  esset,  quum  morietur,  sibi  dari. 

§  6.  Conditiones  quœ  ad  preeteri- 
tum  vel  ad  prœsens  tempus  refe- 
runtur,  aut  statim  infirmant  obli- 
gationem,aut  omninonondifferunt;, 
veluti  :  Si  Titius  consul  fuit,  vcl  si 
Mœvius  vivit,  dare  spondes?  Nam,  si 
ea  ita  non  sunt,  nihil  valet  stipula- 
tio ;  sin  au  tern  ita  se  habent,  statim 
valet.  Quae  enim  per  rerum  natu- 
ram  sunt  certa  non  morantur  obli- 
gationem,  licet  apud  nos  incerta 
sint. 


La  stipulation  conditionnelle  est 
celle  qui  dépend  d'un  certain  évé- 
nement, de  telle  sorte  qu'elle  ait 
son  efîet  s'il  arrive  ou  bien  s'il  n'ar- 
rive pas,  par  exemple  :  Si  Titius 
est  créé  consul,  me  promette z-vous 
cinq  sous  d'or  ?  Que  si  quelqu'un 
stipule  ainsi  :  Promettez-vous  de  me 
donner, si  je  ne  monte  pas  au  Capiiole? 
cesera  comme  s'il  avaitstipulé  qu'on 
lui  donnerait  à  l'époque  de  sa  mort. 

Les  conditions  qui  se  réfèrent  au' 
temps  passé  ou  au  présent  annulent 
immédiatement  l'obligation^ou  n'en 
retardent  pas  du  tout  l'existence, 
par  exemple  :  Si  l'itius  a  été  consul, 
ou  si  Mœvius  est  vivant,  promettez- 
vous  de  me  dominer?  En  effet,  si  les 
choses  sont  ainsi,  la  stipulation  ne 
vaut  rien  ;  et  si  elles  sont  autrement, 
elle  est  immédiatement  valable. 
Car  un  fait  certain  en  lui-même  a 
beau  être  incertain  pour  nous,  il 
ne  saurait  retarder  la  naissance  de 
l'obligation. 
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Lib.  Ill,  lit.  XIX,  De  inutilihus  sti-  Quand  on  subordonne  l'obliga- 
pulationibuSj  §  H.  —  Si  impossibilis  lion  à  une  condition  impossible,  la 
conditio  obligationibus  adjiciatur,  stipulation  ne  vaut  rien.  Or  on 
nihil  valet  stipulatio.  Impossibilis  tient  pour  impossible  la  condition 
autem  conditio  habetur,  cui  natura  dontles  lois  de  la  nature  omptîclient 
impedimento  est  quominus  existai,  la  réalisation,  par  exemple  celle-ci  : 
velut  si  quis  ita  dherli  :  Si  digilo  Sijetouchele  ciel  dudoiytjpromeltez- 
cœlutn  attigero,  dare  spondes?  At  si  vous  de  me  donner?  Que  si  la  stipu- 
ita  slipuletur  :  Si  digilo  cœlum  non  lation  est  ainsi  conçue  :  Si  je  ne 
attigero,  dare  s-pondes?  pure  facta  touche  pas  le  ciel  du  doigt,  promettez- 
obligatio  intelligitur,  ideoque  sta-  vous  de  me  donner?  l'obligation  est 
tim  petere  potest  (Gains,  III,  §  98).  réputée  pure  et  simple,  et  en  con- 
séquence la  demande  peut  être  for- 
mée immédiatement. 

i)52.  Toute  condition  tient  en  suspens  ou  la  formation  ou  l'ex- 
tinction d'un  droit.  Les  Romains  disent,  dans  le  premier  cas,  que  le 
droit  lui-même  est  conditionnel,  dans  le  second  cas,  qu'il  est  pur  et 
simple,  mais  résoluble  sous  condition  (1).  Les  modernes  expriment 
les  mêmes  idées  sous  une  forme  moins  exacte  peut-être,  mais  plus 
commode  :  ils  appellent  suspensive  la  condition  qui  suspend  la  for- 
mation même  du  droit,  résolutoire  celle  qui  en  suspend  l'exlinction. 
G'està  la  condition  suspensive  que  je  m'attacherai  presque  exclusive- 
ment, parce  qu'elle  est  de  beaucoup  la  plus  usitée,  et  que  c'est  tou- 
jours celle  qu'on  a  en  vue  quand  on  parle  purement  et  simplement 
de  condition. 

Il  y  a  des  actes,  et  nous  en  avons  déjà  rencontré  plusieurs,  qui, à 
raison  de  leur  forme  ou  de  leur  but,  excluent,  à  peine  de  nullité, 
l'apposition  de  la  condition  suspensive  (2).  Mais  aucun  des  droits  qui 

(1)  Sur  ce  langage  il  faut  particulièrement  consulter  les  lois  2,  de  in  dieni  add. 
(XVIII,  2)  et  1,  de  leg.  comm.  (XVIII,  3). 

(2)  Les  actes  que  j'ai  déjà  signalas  comme  excluant  la  condition  sont  \2imanumissi0 
vindictu  ou  cemu  (n°  66),  l'adoption  et  Tadrogation  (no'  104  et  106J,  l'émancipation 
(n°  119),  la  nomination  d'un  tuteur  par  le  magistrat  (n°  135),  la  mancipation, 
Vin  jure  cessio  et  ladjudication  (n°s  224  et  248).  J'aurais  dû  faire  la  môme  remar- 
que sur  l'adition  d'hérédité  et  sur  le  choix  à  faire  par  le  légataire  d'option  ;  en  effet, 
les  conséquences  de  ces  deux  actes  s'imposent  à  des  tiers  dont  ou  ne  saurait  sans 
inconvénient  laisser  la  situation  incertaine.  Enfin,  ultérieurement  nous  reiîcon- 
trerous  encore  d'autres  actes  qui  repoussent  l'apposiiion  d'une  condition,  savoir  :  le 
contrat  Uttens,  Vacceptilatio,  la  cognitoris  datio,  la  lilis  contestatio,  et  en  général 
les  sentences  judiciaires.  J'ajoute  que  partout  où  l'insertion  d'une  condition  entraîne 
nullité  de  l'acte,  le  terme  produit  le  même  eff'et.  Les  interprètes  comprennent  gé-  , 
néralement  sous  la  dénomination  exclusive  d'actus  legitinii  tous  les  actes  dont  la 
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comptent  dans  notre  patrimoine  n'y  répugne  par  lui-même.  Elle 
peut  donc  affecter  non-seulement  les  obligations  contractuelles, 
mais  aussi  une  translation  de  propriété,  une  constitution  de  servi- 
tude prédiale  ou  personnelle,  une  disposition  testamentaire  quel- 
conque, et  même  le  consentement  donné  à  l'extinction  d'une  obli- 
gation.  Je  me  renfermerai^  autant  qu'il  me  sera  possible,   dans 
l'examen  de  la  condition  qui  affecte  la  formation  d'une  obligation. 
Les  Institutes  (§  6  sup.)  nous  donnent  deux  exemples  de  condi- 
tion :  me  promettez-vous  dix,  si  Titius  est  nommé  consul?  Me  promet- 
tez-vous dix, si  je  ne  monte  pas  au  Capitole  (1)  ?  Dans  ces  exemples  et 
dans  tous  ceux  qu'on  y  pourrait  ajouter,  le  fait  mis  m  conditione  se 
réfère  à  l'avenir  et  il  est  incertain.  Ce  sont  là  deux  caractères  inhé- 
rents à  toute  condition. 

535.  Et  d'abord,  il  faut  que  le  fait  miszri  conditione  soit  envisagé 
comme  futur  (L.  39,  De  reb.  cred.,  XTI,  1).  Il  n'y  a  donc  pas  de  condi- 
tion lorsque  les  parties  ont  subordonné  l'existence  de  l'obligation 
à'un  fait  qui  se  rapporte  au  présent  ou  passé,  mais  sur  l'arrivée  duquel 
elles  ne  sont  pas  fixées.  Par  exemple,  la  stipulation  est  ainsi  conçue  ; 
Decern  spondes  si  Titius  vivit  ou  si  Titius  consul  fuit?  Sans  doute,  à 
regarder  superficiellement,  nous  avons  ici  l'image  d'une  condition, 
et  cela  non-seulement  à  cause  de  l'emploi  de  la  conjonction  si,  mais 
aussi  et  plus  encore  à  raison  du  doute  qui  plane  sur  l'existence  de 
l'obligation  tant  qu'on  ignore  si  Titius  vit  ou  s'il  a  été  consul.  Mais 
comme  ce  doute  ne  porte  que  sur  le  fait,  non  sur  le  droit,  comme 
la  situation  des  parties  ne  dépend  pas  des  hasards  de  l'avenir  et  que 
tout  se  résout  en  une  vérification  à  faire,  on  décide  que  l'incertitude 
temporaire  oîi  elles  se  trouvent  n'a  pas  les  effets  d'une  condition 
pendante  :  si  Titius  vit  ou  a  été  consul,  l'obligation  a  existé  pure  et 
simple  dèsle  jourdu  contrat;  si  Titius  est  mort  ou  n'a  pas  été  consul, 

nature  est  d'être  purs  et  simples,  et  ils  s'appuient  sur  la  fameuse  loi  7  7,  de  regulis 
juris  (L,  17).  Mais  grand  est  leur  embarras,  quand  il  s'agit  de  trouver  une  défini- 
tion de  Yactus  legitimus.  Quant  à  moi,  je  suis  très-porté  à  croire  que  ce  nom  con- 
vient à  tous  les  actes  dont  la  loi  elle-même  détermine  les  conditions  d'existence  et 
les  effets,  et  alors  la  loi  77  signifie  seulement  que  parmi  ces  actes  il  y  en  a  qui 
excluent  le  terme  et  la  condition  tandis  que  d'autres  les  admettent. 

(1)  Les  Institutes  ont  le  tort  d'assimiler  cette  stipulation  à  la  stipulation  quum 
moriar.  Dans  ce  dernier  cas,  en  effet,  il  n'y  a  qu'un  terme  incertain,  car  il  est  sûr 
que  je  mourrai.  Dans  notre  hypothèse,  au  contraire,  s'il  est  vrai  que  l'action  ne 
naîtra  pas  avant  le  moment  de  ma  mort,  il  n'est  pas  du  tout  certain  que  môme  à  ce 
moment  elle  puisse  naître.  Car  tant  que  je  vis,  il  se  peut  que  je  monte  au  Capitole,. 
ce  qui  entraînerait  défaillance  de  la  condition. 
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il  n*y  a  rien  de  fait.  Néanmoins,  par  une  sorte  de  contradiction  entre 
leur  doctrine  et  leur  langage,  les  Ronnains  disent  qu'en  de  telles 
hypothèses  il  y  a  une  condition  qui  se  réfère  au  présent  ou  au 
passé  (§  G  sup.— h. SI  y  De  reb.  cred.  —  LL.  100  et  i20,  Z>e  verb.ohL). 
Avec  plus  d'exactitude  dans  la  forme,  nous  dirons  qu'il  n'y  a  qu'une 
condition  apparente  (1). 

Il  faut,  en  second  lieu,  que  le  fait  mis  in  conditione soil  incertain. 
Si  dès  à  présent  nous  sommes  sûrs  qu'il  arrivera,  si  par  exemple  il 
consiste  dans  la  mort  de  l'un  des  contractants  ou  d'un  tiers,  l'obli- 
gation n'est  nullement  suspendue,  ou,  comme  parlent  les  inter- 
prètes, il  y  a  condition  nécessaire  (L.  9  §  i.  De  novat.,  XLVI,  2.  — 
L.  18,  De  cond.  thd.,  XII,  6).  Ai-je  besoin,  au  surplus,  de  faire  re- 
marquer que  l'incertitude  ne  s'apprécie  pas  à  un  point  de  vue 
absolu?  Il  n'importe  donc  que  les  éléments  qui  doivent  déterminer 
l'arrivée  ou  la  non-arrivée  du  fait  existent  dès  aujourd'hui  :  il  y  a 
incertitude  suffisante,  par  cela  seul  que  dans  l'état  actuel  des  con-, 
naissances  humaines  il  nous  est  impossible  de  rien  affirmer  (L.  28 
§5,  De  jud.,  V,  1.  —  L.  38,  De  reb.  cred.^  XII,  1).  Et  par  exemple,  je 
m'oblige  si  telle  femme  actuellement  enceinte  donne  le  jour  à  deux 
enfantsà  lafois.  Sans  aucun  doute,  si  elle  n'en  porte  aujourd'hui  qu'un 
seul,  elle  n'en  mettra pasdeux  au  monde.  Etnéanmoins,  les  Romains 
reconnaissent  dans  notre  espèce  une  véritable  condition,  faute  d'avoir 
à  leur  disposition  un  diagnostic  infaillible  des  grossesses  doubles. 
Decesecond  caractère  delà  condition,  trois  conséquences  résultent  : 

I*'  Les  faits  physiquement  impossibles,  et  j'entends  par  là  ceux 

(1  )  En  matière  de  contrats,  je  formule  ainsi  les  résultats  de  la  condition  apparente  : 
les  parties  se  trouvent  immédiatement,  selon  que  le  fait  est  arrivé  ou  ne  l'est  pas, 
dans  la  situation  où  elles  eussent  été  placées  plus  tard  par  l'accomplissement  on  la 
défaillance  d'une  condition  véritable.  Mais  cette  formule  ne  serait  plus  aussi  exacte  en 
matière  de  testament,  comme  le  prouvent  les  deux  observations  suivantes  :  1°  Après 
avoir  testé  une  première  fois,  je  fais  un  second  testament  dans  lequel  j'institue  un 
héritier  si  Titius  consul  fuit ^  et  par  hypothèse  Titius  n'a  jamais  été  consul.  Mon  pre- 
mier testament  subsiste,  tandis  qu'une  institution  vraiuient  conditionnelle  l'aurait 
révoqué,  et  cela  nonobstant  la  défaillance  ultérieure  de  la  condition  (L.  lC,c?e  inj . 
-rupt.,  XXVIII,  3).  2°  Père  de  famille,  j'institue  mon  Ills,  si  rëx  Parthoruni  vivit. 
L'institution  vaut  quoique  non  accompagnée  d'une  exhérédation  sous  condition  in- 
verse. Si  au  contraire  il  s'agissait  d'une  véritable  condition,  on  sait  que  l'institution 
serait  nulle,  de  sorte  que  c'est  en  vain  que  la  condition  se  réaliserait  plus  tard 
(L.  10  §  1,  de  cond.  inst.^  XXVIII,  4.—  N°  333).—  Au  surplus,  les  conditions  appa- 
rentes, et  en  cela  elles  méritent  leur  nom  de  conditions,  suffisent  à  vicier  les  actes 
qui  excluent  les  conditions  expresses  (T.  II,  page  279,  note  2).  J'en  dis  autant  des 
conditions  nécessaires  et  des  conditions  négatives  portant  sur  un  fait  impossible. 
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qui  sont  contraires  aux  lois  de  la  nature  même  aidée  des  moyens 
d'action  que  la  science  nous  fournit,  ne  sauraient  jêtre  l'objet  d'une 
condition  proprement  dite.  Car  on  a,  dès  le  principe,  la  plus  entière 
certitude  qu'ils  ne  se  réaliseront  pas.  Aussi  n'est-ce  que  par  abus  de 
langage,  et  faute  d'une  expression  adéquate  à  l'idée,  qu'on  parle  de 
conditions  impossibles.  Qu'adviendra-t-il  donc  lorsque,  les  parties 
étant  supposées  maîtresses  de  leur  raison,  un  fait  impossible  aura 
été  mis  in  condilione?  Deux  ordres  d'hypothèses  doivent  être  distin- 
gués :  1°  je  stipule  de  vous,  si  cœlum  digito  tetigeris.  Jamais  vous  ne 
toucherez  le  ciel  du  doigt,  personne  ne  peut  en  douter.  Donc  au 
lieu  d'un  contrat  nous  n'avons  fait  qu'une  plaisanterie,  et  en  consé- 
quence l'obligation  est  nulle  faute  de  volonté  (§  ii  sup. — L.  31,  De 
obi.  et  act.,  XLIV,  7);  2°  je  stipule  de  vous,  si  cœlum  digito  non  teti- 
geris. Ici  l'impossibilité  où  vous  êtes  de  jamais  toucher  le  ciel  du 
doigt  fait  ressortir  l'intention  de  donner  naissance  à  une  obligation 
pure  et  simple.  Immédiatement  donc  je  puis  vous  demander  la 
somme  promise  (§  11  sup.).  Généralisant  ces  décisions,  nous  dirons 
que  subordonnée  à  l'arrivée  d'un  fait  impossible,  l'obligation  est 
nulle;  qu'au  contraire,  subordonnée  à  la  non  arrivée  de  ce  fait,  elle 
vaut  comme  pure  et  simple  (I). 

A.  2»  Ce  n'est  pas  non  plus  une  condition  véritable,  je  l'ai  déjà  fait 
pressentir  (n°^  507  et  510),  que  celle  qui  serait  ainsi  conçue  :  si  rem 
sacram  vendideris,  ou  si  sororem  tuam  uxorem  duxeris,  et  plus  géné- 
ralement que  celle  qui  porterait  sur  un  fait  dont  l'accomplissement 
est  actuellement  empêché  par  un  obstacle  légal  considéré  comme 
d'ordre  public.  De  telles  conditions  sont  traitées  comme  impossibles, 
donc  annulent  l'obligation,  si  elles  sont  positives,  la  laissent  pure  et 
simple,  si  elles  sont  négatives  ;  et  il  n'importe  que  l'obstacle  soit  de 
nature  à  disparaître  ultérieurement^  car  c'est  toujours  au  moment 
du  contrat  qu'on  se  place  pour  apprécier  la  légalité  du  fait  mis  in 
conditione  (L.  137  §  6,  De  verb,  obi.), 

A.  3°  Le  fait  que  les  parties  ont  considéré  comme  se  référant  à 
l'avenir,  mais  qui  à  leur  insu  était  déjà  accompli  ou  ne  pouvait  plus 
s'accomplir,  n'est  pas  non  plus  susceptible  de  former  l'objet  d'une 
condition.  Par  exemple,  j'ai  stipulé  si  navis  venerit  ou  si  Stichum  ma- 
numiseris,  et  déjà  le  navire  était  arrivé  ou  Stichus  était  mort.  Notre 

(1)  Je  rappelle  que  dans  les  dispositions  testamentaires  la  condition  qui  a  pour 
objet  l'accomplissement  d'un  fait  impossible  est  réputée  non  écrite,  par  conséquent 
n'a  pas  plus  d'effet  que  la  condition  de  ne  pas  accomplir  un  fait  impossible  (n''325). 
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ignorance  à  cet  égard  n'a  rien  de  fatal,  elle  ne  lient  pas  à  la  nature 
môme  du  fait,  et  c'est  pourquoi  elle  ne  constitue  pas  l'incertitude 
requise.  Si  donc  le  fait  prévu  s'est  réalisé,  on  tient  la  condition  pour 
accomplie,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  l'obligation  est  pure  et 
simple  (L.  10  §  1,  De  cond.  et  dem.,  XXXV,  1).  S'il  ne  pent  plus 
s'accomplir,  la  condition  est  traitée  comme  impossible,  et  en  consé- 
quence, son  effet  varie  selon  qu'elle  figure  dans  un  testament  ou 
dans  un  acte  entre-vifs  ([..  45,  De  her.  inst.,  XX VIII,  5.  —  L.  6  §1, 
De  cond.  et  dem.  —  L.  69,  De  verb,  ohl.), 

554.  De  même  que  toute  condition  suppose  absolument  un  évé- 
nementfutur  et  incertain,  de  même  aussi  n'exige-t-elle  rien  de  plus. 
Et  de  là  je  tire  une  double  déduction  :  1°  pour  reconnaître  une  obli- 
gation conditionnelle,  il  n'y  a  pas  lieu  de  s'attacher  aux  expressions 
employées  par  les  parties,  il  faut  regarder  au  fond  des  choses.  Ainsi 
la  condition  pourra  s'accuser  nonobstant  l'emploi  de  la  conjonction 
quum  (L.22  \)r.,  quand.  diesleg.,XXXyi,2. —  L.  38  §  16, />e  verb.  obi. 
—  L.  31  §  1 ,  De  statut, ,  XL,  7),  de  même  qu'à  l'inverse  la  conjonction 
si  pourra  ne  marquer  qu'un  terme  (L.  45  §  2,  De  verb,  obi.),  ou 
même,  comme  cela  ressort  de  mes  explications  sur  la  condition  ap- 
parente, laisser  à  l'obligation  un  caractère  absolument  pur  et  simple  ; 
2°  la  condition  peut  n'être  que  tacite.  Les  conditions  tacites  se  di- 
visent elles-mêmes  en  deux  catégories  :  les  unes  {condù tones  juris),  à 
l'exemple  du  terme  tacite  (n°  527),  sont  tellement  inhérentes  à  l'obli- 
gation qu'on  est  obligé  de  les  sous-entendre.  Les  autres  {conditiones 
facti)  dérivent  d'une  volonté  qui  aurait  pu  sans  difficulté  s'ex- 
primer en  sens  contraire.  C'est  ainsi  qu'une  stipulation  dotis  causa 
est  assez  naturellement  présumée  subordonnée  à  la  condition  si 
nuptiœ  sequantur  (n°  311  in  fine).  Mais  rien  n'empêche  les  parties 
de  la  faire  pure  et  simple.  Seulement,  tandis  que  le  mariage  venant 
à  manquer,  la  stipulation  conditionnelle  s'évanouit  de  plein  droit, 
la  stipulation  pure  et  simple  subsiste  et  le  promettant  est  obligé  de 
recourir  à  une  condictio  incerti  pour  obtenir  sa  libération.  Au  surplus, 
ces  deux  classes  de  conditions  tacites  sont  soumises  à  des  règles 
identiques  (1),  et  elles  ne  se  séparent  des  conditions  expresses  que 
sur  les  deux  points  suivants  :  1°  aucune  espèce  d'acte  ne  les  exclut 
(L.  77,  Dereg.  jur.,  L,  17);  2°  affectant  un  legs,  elles  n'en  reculent 
pas  la  diei  cessio  (n°  382). 

(1)  Voir  pourtant  une  petite  différence   en  matière  d'adition  d'iiôrédité  (L.  21, 
de  cond.  et  dem.,  XXXV,  l). 
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II.  —  DES  CONDITIONS  QUI  RENDENT  LE   CONTRAT   NUL. 

Lib.  Ill,  tit.  XIX,  De  inutilibus  sti-  De  mOme,  celte  stipulation  :  Si 
piilati07ïibus,  §  14.  —  Item  si  quis  demain  tel  navire  arrive  d'Asie^  pro- 
ita  stipulatus  erat  :  Si  navis  eras  ex  mettez-vous  de  me  donner  aujourd'hui? 
Asia  veuerit,  hodie  dare  spondcs?  était  inutile,  comme  étant  conçue 
inutilis  erat  stipulalio,  quia  prœ-  à  rebours;  mais  l'empereur  Léon, 
postere  concepta  est.  Sed,  quum  de  glorieuse  mémoire,  ayant  pensé 
Leo  inclytœ  recordationis  in  doti-  qu'en  matière  de  dot  cette  stipula- 
bus  eamdem  slipulaiionem,  quse  lion  dite  prépostère  ne  devait  pas 
prïçpostera  nuncupatur,  non  esse  être  rejetée,  nous  avons  voulu 
rejiciendam  exislimavit,  nobis  pla-  qu'elle  eût  pleine  force  désormais  : 
cuitelhuicperfectum  roburaccom-  elle  vaudra  donc,  non-seulement 
modare,  ut  non  solum  in  dotibus,  en  matière  de  dot,  mais  en  toutes 
sed  etiam  in  omnibus,  valeat  hujus-  matières. 
modi  conceptio  stipulationis. 

555.  Parmi  les  conditions  proprement  dites,  c'est-à-dire  celles 
qui  réellement  se  réfèrent  à  l'avenir  et  portent  sur  un  fait  incer- 
tain pour  tous,  il  y  en  a  trois  sortes  qui  entraînent  nullité  du  con- 
trat, savoir  : 

1°  La  condition  purement  potestative  du  côté  du  promettant.  — 
Mais  qu'on  y  prenne  bien  garde,  il  ne  s'agit  pas  ici  de  toutes  les 
conditions  qu'il  est  au  pouvoir  du  promettant  de  faire  accomplir 
ou  défaillir.  Que,  par  exemple,  je  stipule  de  vous  si  Alexandriam 
veneris^  si  in  Capitolium  non  ascenderiSy  le  contrat  est  incontesta- 
blement valable  ;  car  vous  ne  pouvez  échapper  à  l'obligation  que 
par  l'accomplissement  d'un  acte  extérieur  ou  en  vous  imposant 
la  gêne  d'une  abstention.  Ce  qui  annule  l'obligation,  c'est  seu- 
lement la  condition  si  volueris  (L.  8,  De  obi.  et  act.^  XLIV,  7. 
—  L.  46  §  3,  De  verb,  obi.),  ou  toute  autre  condition  qui  sous 
une  forme  moins  franche  ferait  dépendre  l'existence  du  droit 
de  la  simple  volonté  du  promettant  (LL.  17  et  108  §  \,  De  verb, 
obi.).  Car  comment  le  reconnaître  lié  quand  il  lui  est  permis  de 
d'ire  à  son  gré  :  Je  dois,  ou  Je  ne  dois  pas?  Nulle  difficulté,  au 
surplus,  sur  la  validité  de  la  condition  qui  ferait  dépendre  l'exis- 
tence de  l'obligation,  en  tout  ou  en  partie,  de  la  volonté  du  sti- 
pulant,   et  à  plus  forte  raison,  de  la  volonté  d'un  tiers  (1).  Ici, 

(1)  Dans  de  pareilles  hypothèses,  comme  c'est  la  volonté  personnelle  du  stipulant 
ou  du  tiers  qui  a  été  prise  en  considération,  la  condition  qiii  ne  serait  pas  encore 
accomplie  au  moment  de  leur  mort  défaudrait  nécessairement  (L.  48,  De  verb,  obi,). 
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en    effet  ,    le    lien  n'est   plus   à    la    discrétion    de  la    personne 
liée(l). 

2°  Les  conditions  illicites  ou  immorales,  et  par  là  j'entends  non 
pas  celles  dont  l'accomplissement  actuel  est  empoché  par  un  obsta- 
cle de  droit,  celles-là  sont  réputées  impossibles  (n°  533),  mais  celles 
qui,  quoique  réprouvées  par  les  lois  ou  par  les  bonnes  mœurs,  n'en 
sont  pas  moins  susceptibles  en  l'ait  d'être  accomplies.  Consacrer 
de  telles  conditions,  c'eût  été  mettre  la  loi  en  contradiction  avec 
elle-même;  les  tenir  pour  non  écrites,  c'eût  été  méconnaître  la 
volonté  des  parties  (2).  De  là  la  nullité  du  contrat.  Mais  quelles 
sont  précisément  ces  conditions?  Bien  que  la  question  doive  se  ré- 
soudre dans  chaque  espèce  par  l'appréciation  du  but  que  les  parties 
poursuivent,  je  crois  pouvoir,  d'uhe  manière  générale,  considérer 
comme  telles  :  d°  celle  qui  intéresse  et  par  conséquent  provoque 
l'une  des  parties  à  commettre  personnellement  un  acte  prohibé  ou 
honteux.  Par  exemple,  je  vous  promets  dix  sous  d'or  si  vous  com- 
mettez un  vol  ou  un  adultère,  ou  à  l'inverse  si  je  .ne  les  commets 
pas;  2°  celle  qui  tend  à  déterminer  par  une  rémunération  soit  l'ac- 
complissement d'un  acte  obligatoire,  soit  l'abstention  d'un  acte 
prohibé  ou  honteux.  Par  exemple,  vous  me  promettez  dix  sous  d'or 
si  je  remplis  mes  fonctions  déjuge,  ou  si  je  m'abstiens  de  com- 
mettre un  vol  (L.  1  §S,  Be  pact.,  U,  14);  3°  celle  qui  enlève  à  l'un 
des  contractants  le  libre  usage  d'une  faculté  que  la  loi  considère 
comme  essentielle  et  inaliénable.  Par  exemple,  je  stipule  de  vous 
dix  sous  d'or  si  je  ne  me  marie  pas,  si  vous  divorcez,  ou  si  vous  ne 
m'instituez  pas  héritier  (LL.  63  §1,  72  §A,De  cond.  et  dem.,XXXY,i. 
—  L.  2,  C,  De  inut.  stip.,  YIII,  39).  Tout  au  contraire,  si  de  pa- 
reilles conditions  portaient  sur  le  fait  d'un  tiers,  elles  seraient 
pleinement  licites,  comme  ne  devant  exercer  aucune  espèce  d'in- 

(1)  Il  ressort  de  ces  explications  que  la  division  si  connue  des  conditions  en  casuel- 
les,  potestatives  et  mixtes,  n'est  d'aucune  importance  quand  il  s'agit  de  savoir  si 
une  obligation  peut  se  former  ou  non.  Cette  division  ne  nous  est  présentée  par 
Justinien  (L.  unie.  §  7,  C,  De  cad.  toll.,  VI,  51)  qu'à  propos  des  dispositions  testa- 
mentaires; et  là  en  effet  on  a  vu  qu'elle  n'est  pas  sans  intérêt  pratique  (n"  334,4°  etS"). 
Les  conditions  casnelles  dépendent  du  hasard  {ex  fortuna);  les  conditions  potesta- 
tives dépendent  plus  ou  moins  complètement  de  la  volonté  de  la  personne  gratifiée 
{ex  honoratœ  personœ  voluntate)  ;  enfin  les  conditions  mixtes,  combinaison  des 
deux  précédentes  espèces,  dépendent  tout  ensemble  et  du  hasard  et  de  la  per- 
sonne gratifiée  {ex  utroque). 

(2)  Je  rappelle  qu'en  matière  de  testaments  on  les  répute  cependant  non  écrites 
(n°  325). 
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fluence  sur  la  volonté  et  sur  la  conduite  des  parties  (j).  Et  à  plus 
forte  raison  faudrait-il  valider  la  condition  qui  n'aurait  d'autre  but 
que  de  retenir  le  promettant  dans  le  devoir  en  le  menaçant  d'une 
peine  s'il  commettait  un  acte  honteux  (L.  121  §  1,  De  verb. 
obL){2). 

3°  La  condition  bizarre  et  assurément  peu  pratique  dont  les 
Institutes  (§  14  sup.)  nous  fournissent  le  type  suivant  :  Si  navis  ex 
Asia  venerit,  hodie  dare  spondes  ?  Prise  à  la  lettre,  cette  formule  place 
l'exigibilité  de  la  créance  avant  l'événement  de  la  condition,  elle 
autorise  l'action  en  justice  avant  qu'on  puisse  savoir  s'il  y  a  un 
droit.  A  raison  de  ce  renversement  de  l'ordre  naturel  des  choses, 
on  dit  qu'une  telle  stipulation  est  prsepostera;  et  le  droit  classique 
l'annulait  par  un  scrupule  d'exactitude  formaliste  semblable  à 
celui  qui  faisait  annuler  aussi  les  stipulations  post  mortem  contra- 
hentis  ou  pridie  quam  moriatur .  Justinien  nous  apprend  que  l'em- 
pereur Léon,  réagissant  incomplètement  contre  cet  excès  de  ri- 
gueuT;,  valida  la  stipulation  prsepostera  quand  elle  serait  faite  dotis 
causa;  et  lui-même  la  valide  d'une  manière  absolue,  ajoutant 
toutefois  que  le  créancier  ne  pourra  pas  agir  avant  l'événement  dé 
la  condition  (L.  25,  G.,  De  test.^  YI,  23).  Pour  reprendre  l'exemple 
des  Institutes,  cela  revient  à  dire  qu'on  y  lient  pour  non  avenu  le 
mot  hodie  (3). 

(1)  Ceci  montre  qu'il  ne  faut  pas  confondre  le  fait  susceptible  d'être  promis  et  le 
fait  susceptible  d'être  mis  in  co7iditione.  C'est  d'ailleurs  ce  qui  ressort  avec  clarté 
d'un  texte  de  Papinien  (L.  115  pr.  m  fine,  De  verb,  obi.), 

(2)  Ce  texte  suppose  qu'une  femme  au  moment  de  se  marier  stipule  de  son  futur 
une  certaine  somme  pour  le  cas  où  celui-ci  viendrait  à  reprendre  pendant  le  mariage 
ses  relations  avec  une  concubine  antérieure.  On  pourrait  alléguer  que  la  stipulante 
est  intéressée  pécuniairement  à  ce  que  son  mari  commette  un  adultère;  mais 
cet  intérêt  s'efface  devant  l'intérêt  bien  plus  fort  qu'elle  a  à  s'assurer  un  mari  fidèle  ; 
et  voilà  pourquoi  Papinien  valide  la  stipulation  comme  morale.  Ce  motif  bien  com- 
pris, que  faudra-t-il  décider,  si  je  stipule  dix  de  Titius  pour  le  cas  où  il  commettrait 
un  vol?  Dirons-nous  que  la  stipulation  vaut  comme  tendant  à  empêcher  un  délit? 
Je  n'oserais  me  prononcer  dans  un  sens  absolument  négatif.  Mais  à  coup  sûr  en  fait 
il  n'y  aura  là  dans  la  plupart  des  cas  qu'une  association  illicite  et  par  conséquent 
nulle  (L.  70  §  5,  De  fui.,  XLVl,  1).  Ce  que  j'aurai  vo'ulu,  c'est  bien  moins  de  prévenir 
un  délit  que  d'en  partager  les  profits. 

(3)  La  nullité  ne  résultait,  en  effet,  que  de  l'insertion  de  ce  mot.  Ce  qui  le  prouve 
bien,  c'est  qu'on  validait  sans  difficulté  la  stipulation  ainsi  conçue  :  Si  Titius  consul 
f actus  fuerit,  turn  ex  hac  die  in  annos  singulos  dena  dari  spondes  (L.  64,  De  verb. 
obI.)l  Ici  les  mots  ex  hac  die  ne -marquent  pas  la  volonté  de  donner  naissance  im- 
médiatement à  uiie  action  :  ils  signifient  seulement  qu'une  fois  la  condition  réalisée 
le  créancier  pourra  exiger  autant  de  fois  dix  qu'il  se  sera  écoulé  d'années  depuis  le 
jour  du  contrat. 
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III.  DE  l'accomplissement  DE  LA  CONDITION. 

Lib.  Ill,  [[[.  x\x,  Deinutilibus  sti-  Si  celui  qui  a  stipulé  sous  une 

pulationibus,  %2['). — Quum quis sub  condition  meurt  alors  qu'elle   est 

aliqua  conditione  stipulalus  fueril,  encore  pendante,  et  que  plus  tard 

licet  ante  conditionem  decesserit,  elle  se   réalise,   son  héritier  peut 

postea   existente  conditione  hercs  agir.  II  en  est  de  môme  du  côté  du 

ejus   agere  potest.  Idem  est  et  ex  promettant, 
promissoris  parte. 

356.  La  condition  n'est  qu'un  élément  accidentel  du  contrat,  et  le 
contrat  tout  entier  s'interprète  selon  la  volonté  des  parties  (n°  499). 
C'est  donc  toujours  cette  volonté  qu'il  faut  interroger  quand  on  veut 
fixer  le  sens  précis  de  la  condition,  ou,  ce  qui  revient  au  même, 
savoir  de  quelle  manière  et  à  quelle  époque  elle  doit  s'accomplir 
pour  donner  naissance  à  l'obligation  (L.  115  §  2,  De  verb .  obi.)  (1). 
Cette  donnée  générale  n'est  pas  seulement  féconde  en  décisions 
d'espèces,  elle  engendre  quelques  règles  qu'il  importe  de  con- 
naître : 

l''  Lorsque  les  parties  ont  fixé  un  délai  pour  l'accomplissement  de 
la  condition,  elle  peut  néanmoins  défaillir   ou  s'accomplir  avant 

(1)  Ce  môme  principe  est  également  vrai  en  matière  de  testaments.  Et  c'est 
là  sans  contredit  qu'il  présente  le  plus  d'importance;  c'est  là  surtout  que  les  juris- 
consultes épuisent  les  ressources  de  leur  analyse  à  en  déduire  les  applications  mul- 
tiples; et  il  est  remarquable  que  la  compilation  de  Justinien,  qui  ne  consacre  pus  un 
seul  titre  spécial  aux  conditions  apposées  dans  les  actes  entre-vifs,  en  a  trois  sur 
celles  qui  affectent  des  dispositions  testamentaires  (Dig.,XXVIIL7  ;  XXXV,  1.  —  Cod., 
VI,  46).  Tout  cela  s'explique  aisément  par  des  considérations  diverses  :  d'abord 
les  conditions  paraissent  avoir  été  plus  usitées  dans  les  testaments  que  dans  toute 
autre  espèce  d'actes  ;  puis,  c'est  là  qu'elles  risquent  le  plus  de  revêtir  une  forme  un 
peu  obscure,  parce  qu'elles  n'ont  pas  été  l'objet  d'un  débat  préalable;  enfin,  comme 
je  l'ai  dit  ailleurs  (no  631),  les  testaments  se  prêtent  à  une  liberté  d'interpré- 
tation que  la  stipulation  ne  comporte  pas.  Voici,  au  surplus,  quelques-unes  des 
principales  questions  sur  lesquelles  s'exerce  l'interprétation  des  jurisconsultes  : 
1"  .Ne  faut-il  pas  exclure,  comme  non  prévus  par  le  testateur,  certains  faits  qui 
paraissent  compris  dans  la  formule  (L.  25,  De  cond.  et  dem.),  et  à  l'inverse  y 
faire  rentrer  des  cas  qu'elle  ne  comprend  pas  expressément  (n^  3'24,  50)-?  00  La  con- 
dition ne  peut-elle  s'accomplir  utilement  qu'après  la  mort  du  testateur  ou  le  peut- 
elle  môme  de  son  vivant  (LL.  10  pr.,  11  §  1,  19  pr.,  61,  91,  De  cond.  et  dem.)'>  3°  Si 
elle  est  potestative  et  qu'elle  consiste  in  faciendo^  doit-elle  être  exécutée  dès  que 
la  personne  gratifiée  en  a  le  moyen,  ou  peut-elle  l'être  dans  un  délai  illimité 
(L.  29,  De  cond.  et  dem.)  ?  4°  Si  elle  consiste  à  donner  une  somme  à  telle  personne, 
est-ce  nécessairement  à  cette  personne  môme  que  la  somme  doit  être  comptée 
(L.  68,  De  salut,,  XLVI,  3)? 
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l'expiration  du  délai.  11  suffit  pour  cela  que  le  fait  mis  in  conditione 
devienne  impossible.  Supposons  d'abord  une  condition  positive, 
telle  que  celles-ci  :  Si  navis  venerit,  ou  Si  Titia  nupserit  intra  an- 
num. Que  demain  le  navire  périsse  ou  que  Titia  meure  :  la  condi- 
tion ne  pouvant  plus  s'accomplir,  on  n'attendra  pas  l'expiration  de 
l'année  pour  la  traiter  comme  défaillie.  S'agit-il,  au  contraire, 
d'une  condition  négative  comme  celles-ci  :  Si  navis  non  venerit,  ou 
Si  Titia  non  nupserit  intra  annum  ?  La  destruction  du  navire  ou  la 
mort  de  Titia  ont  pour  effet  de  rendre  immédiatement  l'obligation 
certaine  et  exigible  ;  car  on  ne  se  hasarde  pas  en  affirmant  que 
Tannée  finira  sans  que  le  navire  arrive  ou  sans  que  Titia  se  marie 
(L.  10,  De  verb,  obi.)  (1). 

2°  En  supposant  qu'aucun  délai  n'ait  été  fixé  pour  l'accomplisse- 
ment de  la  condition,  elle  demeure  en  suspens  tant  que  le  fait 
prévu  n'est  pas  devenu  impossible.  Dans  le  cas  contraire,  si  elle  est 
positive,  elle  défaut;  si  elle  est  négative,  on  la  tient  pour  accomplie. 

3°  La  condition  ou  s'accomplit  absolument  ou  ne  s'accomplit 
pas  du  tout;  en  d'autres  termes,  elle  est  indivisible,  et  cela  no- 
nobstant la  divisibilité  du  fait  mis  in  conditione  (LL.  23  et  43  §  I  ; 
L.  56,  De  cond.  et  dem.).  Ainsi  vous  m'avez  promis  une  somme  de 
cent  sous  d'or  si  vous  ne  me  donniez  pas  tel  fonds  :  vous  avez 
beau  me  donner  la  moitié  du  fonds,  la  condition  n'est  pas  accom- 
plie et  vous  me  devez  la  somme  entière  (L.  85  §  6,  De  verb,  obi.)  (2). 

4°  La  condition  est  tenue  pour  accomplie,  lorsque  Taccomplis- 
sement  en  est  empêché  par  le  débiteur  intéressé  '  à  la  voir  dé- 
faillir (L.  80  §  1,  i>e  cond.  et  dem.  —  L.  161,  De  reg.  jur..,  L,  17)  (3). 
Par  exemple,  je  vous  ai  promis  dix,  si  Stichum  manumiseris^  et 
je  tue  Stichus;  ou,  comme  le  suppose  Ulpien  (L.  50,  De  contr. 
empt.^  Xyill,  1),  vous  m'avez  vendu  une  bibliothèque  sous  la 
condition  que  je  réussirais  à  me  procurer  tel  local  destiné  à  la 

(1)  La  môtr.e  obligation  peut  être  à  la  fois  sous  condition  et  à  terme,  de  telle  sorte 
que  la  condition  se  réalisant  avant  le  terme,  le  droit  prenne  existence  sans  devenir 
encore  exigible.  C'est  par  cette  idée  qu'il  faut  expliquer  la  loi  8^  De  verb,  obl.^  qui 
ainsi  entendue  ne  contredit  nullement  celle  que  je  cite  ici. 

(2)  En  matière  de  testaments,  cette  règle  est  peut-être  moins  absolue  que  dans  les 
contrats  (L.  44  §  9,  de  cond.  et  dem.). 

(3)  On  joindra  à  ces  textes  la  loi  24,  de  cond.  et  dem.,  dans  laquelle  il  faut 
suppléer  avant  le  mot  impleri  une  négation  évidemment  omise  par  le  copiste.  Cette 
lacune  comblée,  notre  loi  24  ne  différera  de  la  loi  161,  de  reg.jur..,  qu'en  ce  qu'elle 
est  moins  affirmative  à  l'égard  des  stipulations.  D  où  l'on  doit  conclure  que  la  règle 
que  j'explique  fut  reçue  daùs  les  testaments  avant  de  l'être  dans  les  contrats. 
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recevoir,  puis  le  propriétaire  de  ce  local  consentant  à  me  le  ven- 
dre, je  refuse  de  l'acheter.  Notre  règle  toutefois  ne  s'appliquerait 
pas  si  l'intention  des  parties  avait  été  précisément  de  mettre  la 
condition  au  pouvoir  du  débiteur  :  quand  par  exemple  vous  m'avez 
promis  dix  si  in  Capitolium  ascenderis,  il  est  clair  que  vous  restez 
libre  de  ne  pas  monter  au  Gapitole,  et  par  conséquent  de  faire 
défaillir  la  condition.  11  faut  donc  de  toute  nécessité  supposer  que  le 
fait  du  débiteur  constitue,  qu'il  en  ait  eu  conscience  ou  non,  un 
manquement  à  la  loi  du  contrat  (1). 

5°  En  principe,  la  condition  s'accomplit  efficacement  môme  après 
la  mort  des  parties  ou  de  l'une  d'elles,  et  cela  parce  qu'elles  ne 
sont  pas  réputées  avoir  contracté  intuitu  per' sonœ  (§  25  sup.).  Par 
la  force  des  choses,  toutefois,  cette  règle  perd  son  application 
lorsqu'il  s'agit  de  conditions  qui  ne  pouvaient  pas  se  réaliser  sans 
le  fait  personnel  de  la  partie  aujourd'hui  décédée  (2). 

IV.  DES  EFFETS  DE  LA  CONDITION  PENDANTE.  - 

Lib.  Ill,  lit.  XV,  De  verborum  ohli-         De  la  stipulation  conditionnelle 

gatione,  §  4  suite.  —  Ex   conditio-  naît   seulement   l'espérance   d'une 

nali  stipulalione  tantum   spes  est  obligation;  et  cette  espérance,  nous 

debitum  iri,  eamque  ipsam  spem  la  transmettons  à  notre  héritier,  si 

inheredem  transmitlimus,  si,  prias  nous  venons  à  mourir  avant  l'arri- 

quam  conditio  existât,  mors  nobis  vée  de  la  condition, 
contigerit. 

557.  Pour  se  rendre  un  compte  exact  des  effets  de  la  condition 
encore  pendante,  il  convient  de  ne  pas  confondre  le  droit  qu'elle 
affecte  et  l'acte  dans  lequel  elle  figure.   L'acte  existe   immédiate- 

(1)  Ne  doit-on  pas  décider  réciproquement  que,  lorsque  le  créancier  em[)ôche  sans 
droit  ia  défaillance  de  la  condition,  il  faut  néanmoins  la  tenir  pour  défaillis?  Je  ne 
sache  aucun  texte  qui  pose  cette  doctrine  d'une  manière  générale;  mais  j'en 
trouve  une  application  faite  par  Modesti  n  en  faveur  du  fidf^juswr  indenmitalh 
(L.41  pr.,  De/idej.,  XLVI,  1,). 

(2)  Je  rappelle  que  toute  disposition  testamentaire  conditionnelle  s'évanouit 
quand  la  personne  gratifiée  meurt  pendente  co7idiliûne  (n°  32^).  M;u's,  qu'on 
y  fasse  bien  attention,  la  mort  du  grevé  n'empêche  pas  la  condition  de  s'accomplir 
utilement.  Cette  simple  observation  prouve  que  notre  règle  ne  se  rattaclie  en  aucune 
façon  à  la  fiction  qui  fait  rétroogir  la  condition  accomplie.  Une  antre  raison  d'a-l- 
leurs  rend  cette  explication  non  recevable  :  c'est,  que  la  coiidition  qui  suspend 
l'effet  d'une  tradition  ne  rétroagit  pas  et  pourtant  s'accomplit  utikMiient  après  la 
mort  des  parties  (L.  2  §  5,  Bc  donat.  XXXIX,  5.  —  T.  II,  { ag.  .;îJ5,  note  1). 

11.  l 'J 
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ment(l);  et  voilà  pourquoi  on  le  soumet,  quant  à  sa  validité,  aux 
mêmes  règles  que  s'il  devait  donner  naissance  à  un  droit  pur  et 
simple  (2).  Quant  au  droit  lui-même,  l6s  Institutes  (§  4  sup.)  nous 
disent,  dans  une  formule  souvent  répétée,  qu'il  n'existe  qu'à  l'état 
d'espérance.  Analysons  cette  proposition  dans  son  application  spé- 
ciale aux  contrats. 

Elle  signifie  d'abord  que  la  créance  n'a  pas  d'existence  actuelle, 
et  de  là  une  série  de  conséquences  qui  vont  séparer  très-nettement 
la  situation  du  créancier  conditionnel  de  celle  du  créancier  pur  et 
simple  ou  même  à  terme  :  1°  non-seulement  l'action  intentée  pen- 
dente conditwne  n'aboutit  pas,  c'est  là  un  point  évident;  mais  on  la 
tient  pour  non  avenue,  c'est-à-dire  que,  la  condition  venant  à  se 
réaliser  plus  tard,  le  créancier  peut  agir  de  nouveau  sans  craindre 
que  le  débiteur  ne  lui  oppose  la  règle  :  Bis  de  eadem  re  agi  non 
potest.  Car  sa  première  action  n'a  rien  déduit  in  judicium^  et  son 
droit  n'a  pas  pu  être  épuisé  avant  de  naître  (L.  13  §5,  De  pign.  et 
hyp.,  XX,  1.  —  L.  43  §  9,  i>e  œdil.  act.,  XXI,  1)  (3)  ;  2°  le  débiteur 
qui  a  payé  par  erreur  pendente  conditione  est  admis  à  répéter  tant 
que  la  condition  n'est  pas  accomplie  (L.  J6  pr.,  De  cond.  ind.,  XIÏ, 
6)  ;  3°  jusque-là  aussi,  le  créancier  est  libre  de  refuser  le  payement 
que  lui  offre  son  débiteur.  Car  de  deux  choses  l'une  :  ou  celui-ci 
se  réserve  de  répéter  si  la  condition  défaille,  et  alors  à  quoi  tend-il, 
en  réalité,  sinon  à  renverser  les  rôles  et  à  faire  de  son  créancier  un 
débiteur  conditionnel?  ou  au  contraire,  il  renonce,  quoi  qu'il  arrive, 
à  toute  répétition,  et  en  ce  cas  la  défaillance  de  la  condition  trans- 
formerait le  créancier  en  donataire.  Or  personne  ne  saurait  être 
forcé  à  devenir  ni  débiteur  ni  donataire,  même  sous  condition  ; 
4°  si  la  stipulation  conditionnelle  a  pour  but  de  nover  une  créance 
antérieure,  la  novation  ne  s'opère  pas  tant  que  la  condition  reste 
pendante  (L.  8%i,  De  nov.yXL\l,2);  5°  si  le  créancier  fait  défaillir 
la  condition,  on  ne  le  considère  pas  comme  ayant  diminué  son 
actif,  et,  nonobstant  l'évidence  de  ses  intentions  frauduleuses,  l'ac- 

(1)  De  là  la  rupture  immédiate  et  définitive  d'un  premier  testament  par  un  second 
testament  qui  ne  contient  qu'une  institution  conditionnelle  (L.  16 ,  De  inj. 
rupt.,  XXVIII,  3). 

(2)  Il  y  a  pourtant  une  réserve  à  faire  relativement  à  la  stipulation  et  au  legs 
conditionnel  d'une  chose  qui  appartient  au  stipulant  ou  au  légataire  (n»»  394 
et  508}. 

(3)  Cette  doctrine  a  soulevé  des  objections  auxquelles  je  répondrai  en  traitant  de 
la  plus-petiiio. 
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lion  Paulienne  est  refusée  à  ses  propres  créanciers  (L.  6  §  1,  Quœ 
in  fraud,  cred.j  XLII,  8). 

Les  Institutes  disent,  en  second  lieu,  que  le  stipulant  est  investi 
d'une  espérance.  Mais  je  crains  que  cette  expression  ne  rende  pas  la 
vérité  tout  entière.  En  effet,  une  simple  espérance,  comme  celle 
qui  a  pour  objet  une  succession  ou  un    legs,  n'entre  jamais  en 
compte  quand  il  s'agit  d'évaluer  les  forces  d'un  patrimoine  ;  et  pour- 
tant nous  savons  déjà  que  dans  le  calcul  de  la  quarte  Falcidie,  et 
l'on  en  peut  dire  autant  des  quartes  Légitime,  Antonine  et   Péga- 
sienne,  on  ne  néglige  pas  les  créances  et  les  dettes  conditionnelles 
du  défunt  (n°  402).  D'autre  part,  une  simple  espérance  ne  nous  auto- 
rise jamais  à  exiger  de  qui  que  ce  soit  ni  acte  ni  abstention.  Or,  est- 
ce  là  la  situation  du  créancier  conditionnel  ?  Ne  voyons-nous   pas 
qu'il  lui  est  permis  de  recourir  à  certaines  mesures  conservatoires, 
par  exemple  de  demander  la  bonorum  separatio  (L.  4,  De  sep.,  XL,  6) 
•et  peut-être  l'envoi  en  possession  (L.  6pr.,  Quib.  ex  caus.,  XLII,  4)? 
Bien  mieux,  on  l'admet  à  critiquer,  même  pendente  conditione,  les 
affranchissements  faits  en  fraude  de  ses  droits  par  le  débiteur  (L.  27 
pr.,  Qui  et  a  quib.  man.^  XL,  9).  Ces  considérations  sont  plus  que  suf- 
fisantes pour  nous  permettre  d'affirmer  que  la  condition  pendante  ne 
réduit  pas  le  stipulant  à  une  pure  espérance.   La  vérité  est  que  son 
droit  existe  en  germe  ;  mais  comme  ce  germe  peut  avorter,  on  est 
obligé  de  combiner  des  décisions  en  apparence  opposées  dont  les 
unes  sont  fondées  sur  l'inexistence  actuelle  du  droit,  les  autres  sur 
son  existence  virtuelle.  L'exactitude  de  ce  point  de  vue  ressort  bien 
du  langage  des  jurisconsultes,  puisqu'ils  comprennent  sous  la  dé- 
nomination énergique  de  o^editor  quiconque  a  acquis  par  stipulation 
ou  par  tout  autre  contrat  ce  droit  conditionnel  que  les  Institutes 
appellent  une  espérance  (L.  iO,  De  verb,  sign.,  L,  16)  (1).  Il  est 
vrai  qu'on  refuse  ce  même  titre  de  creditor  au  légataire  condition- 
nel (L.  42  pr.,  De  obi.  et  act.,  XLIY,  7).  Mais  pour   qui  va  au  fond 
•des  choses,  ce  légataire  a,  lui  aussi,  quelque  chose  de  plus  qu'une 
espérance  :  je  n'en  veux  d'autre  preuve  queldiCautio  legatorum  qu'on 
lui  permet   d'exiger  de  l'héritier  (n°  384).  Si  donc  on  ne  reconnaît 
pas  en  lui  un  créancier,  cela  tient  sans  doute  à  ce  que  la  condition 

(1)  Néanmoins,  là  où  il  n'y  a  que  dette  conditionnelle  on  n'emploie  pas  les  expres- 
sions creditum  et  crédita pecunia  (Gaius,  III,  §  1.24).  J'ai  déjà  eu  l'occasion  de  faire 
remarquer  que  ces  expressions  n'ont  pas  une  signification  aussi  comprehensive  quo 
le  mot  creditor  (T.  II,  page  197,  note  1). 
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qui  suspend  le  droit  au  legs  ne  s'accomplit  utilement  que  du  vivant 
du  légataire,  et  à  ce  qu'une  fois  accomplie,  elle  ne  rétroagit  pas 
comme  la  condition  insérée  dans  un  contrat  (T.  II,  page  294,  note  1). 
A  ce  double  point  de  vue,  le  legs  conditionnel  est  loin  d'engendrer 
un  droit  aussi  fort  quecelui  qui  résulte  d'un  contrat  conditionnel. 

V.  DES  EFFETS  DE  LA  CONDITION  ACCOMPLIE  OU  DÉFAILLIE. 

558.  L'obligation  ne  se  forme  définitivement  qu'au  moment  pré- 
cis où  la  condition  s'accomplit.  Il  faut  donc  qu'à  ce  moment  les  élé- 
ments essentiels  de  l'obligation  se  retrouvent  les  mêmes  qu'au  jour  du 
contrat.  Cette  idée  générale  se  traduit  dans  les  textes  par  deux  déci- 
sions formelles  :  l'^  si  la  chose  stipulée  a  totalement  péri  pendente 
conditione,  l'obligation  ne  peut  plus  naître  faute  d'objet  (L.  8,  De 
peric.  et  comm.,  XVIlï,  6.  —  L.  14  pr.,  De  novat.,  XLVI,  2);  2°  elle 
ne  naît  pas  non  plus  si  le  promettant  a  subi  une  condamnation  à  la 
déportation  (L.  14  §  1,  />e  novat.).  Car,  selon  la  subtilité  du  droit, 
sa  personne  n'est  plus  la  même  (1).  Toutefois  celte  seconde  décision 
est  loin  d'avoir  pratiquement  U  même  portée  que  la  précédente, 
attendu  que  l'obligation  s'exécute  sur  les  biens  du  condamné  (L.  48 
§  1,  De  jur.fisc,  XLIX,  14.  —  n''182).  Mais  peut-être  en  tire-t-on 
cette  conséquence  que  le  fidéjusseur  qui  se  serait  engagé  pendente 
condilîone  échappe  à  toute  poursuite  (x\rg.  L.  5  pr..  Ut  leg,  seu  fid., 
XXXVI,  3.  —  L.  47  pr.,  De  fid.,  XL7I,  1). 

Une  fois  accomplie,  la  condition  rétroagit,  c'est-à-dire  que  l'o- 
bligation est  traitée  à  certains  égards  comme  si  elle  eût  existé  pure 
et  simple  dès  le  jour  du  contrat  (L.  M  §  i, Qui  pot., W,  4).  Pour  ne 
pas  exagérer  les  effets  de  cette  fiction  de  rétroactivité,  il  convient 
de  remarquer  qu'elle  est  manifestement  inapplicable  aux  obliga- 
tions qui  doivent  naître  d'un  contrat  non  encore  formé,  par  exem- 

(1)  La  même  décision  s'applique  à  plus  forte  raison  lorsque  pendente  connlitione 
lo  débiteur  a  purement  et  simplement  perdu  sa  personnalité  juridique,  c'est-à-dire 
est  tombé  en  esclavage  ou  est  mort  sans  héritier.  Mais  que  décider  s'il  a  seulement 
subi  une  minima  capitis  deminutio?  Ici  encore  je  pense  que  selon  le  droit  civil  la 
condition  accomplie  n'opère  pas.  Car,  où  les  dettes  pures  et  simples  s'éteignent 
(n»  182),  comment  le  germe  de  la  dette  conditionnelle  garderait-il  sa  force?  Une 
question  plus  délicate  consiste  à  savoir  si  ce  qui  est  vrai  du  côté  du  promettant  est 
vrai  aussi  du  côté  du  stipulant.  La  personnalité  juridique  de  celui-ci  venant 
à  changer  ou  à  se  perdre,  cela  cmpôcbe-t-il  l'effet  de  la  condition  ultérieurement 
accomplie?  La  pure  logique  dit  oui.  Mais  en  sens  contraire  ne  peut-on  pas  argu- 
menter du  maintien  des  créances  pures  et  simples  nonobstant  tous  les  événements 
qui  aflectent  la  personnalité  du  créancier.^ 


EFFETS  DE   LA   CONDITION  ACCOMPLIE.  293 

pie  d'un  prôt  à  effectuer.  Si  donc  les  textes  nous  disent  d'une  telle 
obligation  qu'elle  donne  lieu  à  une  convention  d'hypothèque  vala- 
ble (L.  II  pr.,  Qui  pot.,  XX,  4),  que  la  fidéjussion  tendant  à  la  garan- 
tir et  la  promesse  destinée  à  la  nover  sont  possibles  dès  à  présent 
(L.  6§2, /)e//(/.,  XLYI,  1.  —  L,  8§  2,  /)e  noM^.,  XLYI,  2),  enfin 
qu'elle  se  prête  à  une  cession  immédiate  (L.  3,  G.,  De  donat., 
VIII,  54),  nous  nous  garderons,  retrouvant  les  mômes  décisions  rela- 
tivement à  l'obligation  conditionnelle  (1),  de  les  rattacher  à  l'idée 
de  rétroactivité.  Voici  donc  quelles  sont  les  principales  conséquen- 
ces de  cette  idée  :  1°  lorsque  le  stipulant  est  une  personne  alieni 
juris,  il  n'importe  que  la  condition  se  réalisant  le  trouve  devenu  sui 
juris  ou  placé  sous  une  autre  puissance  :  la  créance  est  acquise  à 
celui  qui  avait  la  puissance  au  jour  du  contrat  (L.  78  pr.,  De  verb, 
obi.  —  L.  18,  De  reg.  j'ur.,  L,  17).  Cette  règle  n'est  nullement  fon- 
dée sur  une  interprétation  de  volonté  :  ce  qui  le  prouve  péremp- 
toirement, c'est  qu'elle  conserve  toute  son  application,  alors  même 
que  la  condition  est  précisément  celle-ci  :  si  stipulator  emancipatus^ 
alienatus,  manumissus  fuerit  (L.  40,  De  stip.  serv,,  XLV,  3)  (2);  2°  la 
dette  conditionnelle  peut  faire  l'objet  d'une  acceptilation  dont  l'effet 
sans  doute  demeure  provisoirement  suspendu,  mais  qui,  si  la  con- 
dition arrive,  éteindra  le  droit  à  l'instant  même  de  sa  formation  défi- 
nitive (L.  12,  De  accept.,  Xhyi,  4).  Aucune  décision  mieux  que  cette 
dernière  ne  démontre  l'effet  rétroactif  de  la  condition  accomplie, 
car  le  débiteur  ne  peut,  nous  dit  Ulpien,  être  libéré  par  une  ac- 
ceptilation antérieure  à  l'existence  de  son  obhgation  (L.  13  §  9,  De 
accept.)  (3)  ;  3°  l'enfant  émancipé,  soumis  à  la  collatio  bonorum,  doit 

(1)  Voir  quant  à  la  convention  d'hypothèque,  la  loi  13  §  5,  De  pign,  et  hyp. y 
(XXJ)  ;  quant  à  la  fidéjussion,  la  cautio  legatorum  (n"  38i);  quant  à  la  promesse 
faite  en  vue  de  nov8r_,la  loi  8  §  1,  De  nov.  Ç^LS\,T}  ;  quant  à  la  faculté  de  céder,  les 
lois  17  et  19,  De  //er.  vel  act.  vend.  (XVIII,  4). 

(2)  Supposons  qu'un  fils  de  famille  stipule  d'un  fidéjusseur  quod  postea  Titio  cre- 
diderit.  S'il  est  émancipé  au  moment  où  il  réalise  le  prôt,  c'est  lui-môme  q  ui  de- 
vient créancier  de  l'emprunteur  ;  car  celui-ci  n'était  pas  obligé  môme  conditionnel- 
lement.  Quant  à  la  fidéjussion  qui  a  été  contractée  sous  la  condition  du  prôt,  elle 
est  réputée  non  avenue;  en  elïet,  la  rétroactivité  de  la  condition  l'empêche  d'etre 
acquise  au  fils,  et,  d'autre  part,  elle  ne  pout  pas  non  plus  appartenir  au  père  puis- 
que celui-ci  n'est  pas  investi  de  la  créance  principale  (L.  132  §  1,  De  verb.  obi.). 
Par  faveur  néanmoins  on  donne  au  fils  une  action  utile  contre  le  fidéjusseur  (L.  47 
§  l,  De  fid.). 

(3)  Il  résulte  de  là,  et  le  texte  cité  le  constate,  que  l'acceptilation  faite  d'avance 
au  fidéjusseur  qui  m'a  garanti  quod  credidero  Titio,  n'empôclie  pas  Titius  d'être 
tenu  le  jour  où  il  emprunte.  Mais  elle  libère  bien  le  fidéjusseur;  car  à  son  égard  il 
y  avait  obligation  conditionnelle. 
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y  comprendre  ses  créances  conditionnelles,  ce  qui  implique  que  la 
condition  une  fois  réalisée  les  fera  réputer  acquises  du  vivant  même 
du  défunt  (L.  2^3,  De  coll.,  XXXVII,  G);  A^  le  créancier  peut,  après 
révénement  de  la  condition,  attaquer  par  l'action  Paulienne  les 
actes  frauduleux  que  le  débiteur  a  faits  pendente  conditione  (arg.  de 
la  loi  27  pr.,  qui  et  a  quih.  man.,  XL,  9),  Or  de  tels  actes  échappe- 
raient à  toute  critique,  si  on  les  considérait  comme  antérieurs  à 
l'existence  du  droit  auquel  ils  préjudicient  (1). 

Sur  la  défaillance  de  la  condition,  je  n'ai  rien  à  dire,  si  ce  n'est 
qu'elle  empêche  à  jamais  la  naissance  de  l'obligation,  et  qu'elle  rend 
non  avenus  les  effets  que  le  droit  conditionnel  a  pu  produire  en 
faveur  du  créancier. 

VI.  DE  LA  stipulât  io  pœnœ  (2). 

Lib.  HI,  lit.  XV,  Be  verborum  obli-  Dans  de  telles  stipulations  il  sera 

gatione,  §   7  suite.  —  Et  in  hujus-  excellent  d'ajouter  une  peine,  afin 

modi  slipulationibus  optimum  erit  que  la  quantité  stipulée  ne  soit  pas 

pœnam  subjicere,  ne  quantîtas  sti-  incertaine, etqueledemandeiirn'ait 

pulationis  in  incertosit,  ac  necesse  pas  besoin  de  prouver  son  intérêt. 

(1)  De  ces  quatre  décisions  pas  une  ne  s'applique  en  matière  de  legs.  Quant  à  la 
première,  on  le  sait  déjà  (n°  324).  Pour  la  seconde,  cela  résulte  de  la  loi  13  §  8, 
De  accept.,  et,  pour  les  deux  dernières,  des  textes  mêmes  sur  lesquels  je  les  appuie. 
Généralisant,  je  nie  l'effet  rétroactif  de  la  condition  apposée  à  un  legs  (arg.  de 
la  loi  38  §3^  De  sol.,  XLVI,  3).  J'en  dis  autant  de  celle  qui  affecte  un  acte  translatif 
de  propriété.  En  effet,  toute  condition  contient  par  la  force  des  choses  un  terme' 
incertain  qui  ne  saurait  s'effacer  après  coup.  Or,  c'est  une  règle  non  douteuse  que 
la  propriété  transférée  5?<6  die  ne  se  déplace  réellement  qu'à  l'arrivée  du  terme  et  seu- 
lement pour  l'avenir.  Je  conclus  de  là  que  dans  l'intervalle  qui  s'écoule  entre  la 
tradition  conditionnelle  et  l'arrivée  de  la  condition,  Vaccipiens  ne  peut  ni  acquérir 
les  fruits  ni  usucaper  (L.  8,  De  peric.  et  comm.,  XVIII^  6).  Je  rappelle  qu'il  y  a  un 
cas  exceptionnel  où  l'effet  de  la  condition  rétroagit  au  jour  de  la  tradition  (Tome  I, 
r«  édit.,  page  697,  note  l.  —  2«  édit.,  page  728,  note  3). 

(2)  Les  interprètes  traduisent  invariablement  clause  pénale,  traduction  deux  fois 
inexacte,  car  cette  stipulation  comme  toutes  les  autres,  constitue  un  véritable  con- 
trat; et  ce  contrat,  j'essayerai  de  le  démontrer,  n'est  pas  traité,  quoique  le  mot 
clause  semble  l'impliquer,  comme  le  simple  accessoire  d'un  autre  contrat.  Je  re- 
connais toutefois  que  cette  traduction  a  été  assez  naturellement  suggérée  parle  mot 
clausula  qu'emploient  les  Institutes  (§  7  sup.,  in  fine).  Mais  que  signifie  ce  mot? 
Dans  la  langue  ordinaire  il  désigne  la  dernière  partie  d'un  tout,  et  à  ce  point  de  vue 
il  est  ici  d'un  emploi  très-exact,  si  l'on  considère  que,  dans  la  pensée  des  parties,  la 
stipulation  pénale  et  celle  qui  la  précède  forment  les  deux  parties  d'une  seule  opé- 
ration. Dans  la  langue  des  jurisconsultes,  clausula  désigne  aussi  une  disposition 
quelconque,  même  principale  (L.  21  pr.  ;  L.  23  §  3  ;  L.  26  §§  2  et  9  ;  L.  28  §1,  Ex 
quib.  caus.  maj.,l\,  6.  —Surtout  L.  Gjudic.  solu.,XLyij  7).  Et,  à  ce  point  de  vue 
encore,  les  Institutes  l'emploient  exactement. 
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sit  actori  probare  quid  ejus  inter-  C'est  pourquoi,  quand  on  stipule  un 

sit.  Itaque,  si  quis  ut  fiat  aliquid  fait,   une  peine   doit  Otre   ajoutée 

stipuletur,  ita  adjici  pœna  debet  :  en  ces  termes  :  Faute  d'exécution  de 

si  ita  factum  non  erit,  tune  pœnœ  no-  ce  fait,  me  promettez-vous  à  titre  de 

mine  decern  aureôs  dare  spondes?  Sed  peine  dix  sous  d'or?    Que  si   une 

si  quœdam  fieri,  quccdam  non  fieri,  môme  stipulation  a  pour  objet  tout 

una  eademque  conceptione  stipu-  ensemble  l'exécution  de   certains 

letur,  clausula  liujusmodi  erit  adji-  faits  et   l'abstention    de     certains 

cienda  :  si  adversus  ea  factum   erit,  autres,  il  faudra  ajouter  cette  clause: 

sive  quid  ita  factum  non  erit,   tune  si  vous  agissez  ou  si  vous  vous  ahste- 

pœnœ    nomine    decern    aureos    dare  nez  contrairement  à  la  stipulation^  me 

spondes  ?  promettez-vous  dix  sous  d'or  à  titre  de 

peine  ? 

359.  La  stipulatio  pœwcp,  dans  le  sens  le  plus  général,  est  celle  qui 
ne  doit  avoir  son  effet  qu'autant  que  le  débiteur  fera  ou  ne  fera  pas 
quelque  chose.  Elle  est  donc  essentielîenjent  conditionnelle,  et  ce 
qu'on  appelle  pœna  n'est  qu'un  moyen  de  contrainte.  Cette  stipula- 
tion se  présente  sous  deux  formes  dont  voici  les  types:  Si  Pamphilum 
non  dederis,  centum  dari  spondes?  —  Pamphilum  dari  spondes?  si  Pam- 
philum non  dederis,  centum  dari  spondes?  (L.  115  §  2,  De  verb,  obi.). 
Dans  l'une  et  l'autre  hypothèse,  ce  qui  constitue  la  peine,  c'est  la 
somme  de  cent,  et  cette  somme  ne  sera  due  que  si  le  débiteur  ne 
satisfait  pas  à  la  condition  de  donner  Pamphile.  Mais  voici  où  les 
deux  hypothèses  se  séparent  :  dans  la  première,  nous  ne  trouvons 
rien  de  plus  que  l'obligation  conditionnelle;  en  donnant  Pamphile, 
le  débiteur  n'acquitte  pas  une  dette,  il  use  d'une  simple  faculté 
(L.  44  §5,  DeobL  et  act.),  donc  aussi,  en  ne  le  donnant  pas,  il  fait 
accomplir  la  condition  sans  violer  le  droit  de  son  créancier.  Dans  la 
seconde  hypothèse,  au  contraire,  il  y  a  deux  obligations  :  l'une, 
pure  et  simple,  a  pour  objet  Pamphile  ;  l'autre,  conditionnelle,  a  pour 
objet  cent.  Le  débiteur  ne  fait  donc  accomplir  la  condition  qu'en 
manquant  à  un  engagement,  et  la  peine  stipulée  nous  apparaît 
comme  une  véritable  sanction.  Aussi  l'emploi  du  moi  pœna  est-il 
ici  particulièrement  exact  (I).  Cette  différence  fondamentale  engen- 
dre une  conséquence  qui  servira  à  la  mettre  encore  mieux  en  relief. 
Si,  dans  la  première  hypothèse,  l'objet  de  la  peine  consiste  en  une 
chose  hors  du  commerce  ou  en  un  fait  impossible,  tout  est  nul; 

(1)  Il  s'emploie  néanmoins  dans  la  première  hypothèse  (L.  85  §  G,  De  verb,  obi.). 
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dans  la  seconde,  au  contraire,  il  n'y  a  de  nul  que  la  stipulation  pé- 
nale, mais  il  reste  une  autre  stipulation  qui  se  suffit  à  elle-même  et 
qui  vaut  (L.  97  pr.  ;  L.  126  §  2,  /><?  verb.  obL).  Sur  la  première  hy- 
pothèse, celle  d'une  stipulation  pénale  principale,  je  n'ai  qu'un  mot 
à  dire  :  c'est  qu'elle  est  absolument  et  sans  contestation  régie  par 
les  principes  généraux  des  obligations  conditionnelles.  Je  me  res- 
treindrai donc  à  l'examen  de  la  stipulation  pénale  subsidiaire,  qui 
est  aussi  celle  que  visent  le  plus  ordinairement  les  textes. 

340.  C'est  à  propos  des  obligations  de  faire  et  de  ne  pas  faire  que 
les  Institutes  (§  7  sup,)  nous  parlent  de  la  stipulation  pénale.  De 
telles  obligations,  je  l'ai  dit  (n°  512),  sont  toujours  incertaines.  Si 
donc  elles  demeurent  sans  exécution,  le  demandeur  qui  veut  obte- 
nir une  condamnation  se  trouve  dans  la  nécessité  d'établir  qu'un 
dommage  lui  a  été  causé,  et,  ce  qui  est  plus  difficile,  il  doit  jus- 
tifier du  montant  de  ce  dommage.  Or  c'est  là  une  pure  question  de 
fait  (L.  24,  Dereg.jur.^  h,  17)  dont  la  solution  est  nécessairement 
abandonnée  à  l'arbitraire  plus  ou  moins  large  du  juge  (Gains,  IV, 
§  51).  De  là  l'usage  de  la  stipulatio  pœnœ  qui  ramène  tout  à  l'examen 
de  cette  question  plus  simple  :  la  peine  est-elle  due?  c'est-à-dire  a- 
t-elle  été  valablement  stipulée,  et  la  condition  est-elle  accomplie? 
De  cette  fonction  assignée  à  la  stipulatio  pœnœ  il  résulte  que  son 
objet  consiste  presque  toujours  en  argent,  et  que,  si  elle  est  plus 
particulièrement  usitée  dans  les  obligations  de  faire  ou  de  ne  pas 
faire,  elle  a  aussi  son  utilité  dans  toute  obligation  de  donner  qui  n'a 
pas  pour  objet  une  somme  d'argent  déterminée  (L.  ii,De  stip.prœt.^ 
XLYI,  6)  (1).  Ce  sont  là  des  points  sans  difficulté.  Mais  sera-ce  par 
cette  fonction  ordinaire  delà  stipulation  pénale  que  nous  en  déter- 
minerons le  caractère  théorique  et  les  règles?  Pour  préciser  davan- 
tage, dirons-nous,  comme  on  l'a  fait  souvent,  qu'elle  n'engendre 
qu'une  obligation  de  dommages-intérêts,  par  conséquent  qu'elle 
suit  comme  simple  accessoire  le  sort  d'une  autre  obligation  considé- 
rée comme  principale  ?  Dans  ma  conviction  ce  point  de  vue  n'a  rien 
de  romain.  Mais  gardons-nous  de  l'équivoque.  Sans  doute  la  stipu- 
lation pénale  est  subordonnée  à  l'inexécution  du  fait  compris  dans 
l'obligation  qui  la  précède;  à  ce  point  de  vue,  il  ne  me  répugnera 
pas  de  l'appeler  accessoire  par  opposition  à  cette  dernière  qui  sera 

(1)  Toiilefois  cette  utilité  est  moindre,  parce  que  la  valeur  d'un  fait  ou  d'une 
abstention  est  plus  difficile  à  déterminer  que  celle  d'une  chose  proprement  dite.  Les 
choses  ont  un  prix  courant,  les  faits  n'en  ont  pas. 
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principale.  Cette  réserve  faite,  je  formule  ainsi  ma  doctrine  :  L'o- 
bligation dite  principale  n'a  d'autre  valeur  ici  que  celle  d'un  fait  mis 
m  conditione,  et  par  conséquent  la  stipulation  pénale  n'est  gouver- 
née que  par  les  règles  ordinaires  des  obligations  conditionnelles. 
C'est  ce  que  démontrent  deux  décisions  qu'il  suffira  de  généraliser  : 
1°  Quand  vous  me  promettez  Titio  dari  ou  Titium  daturum^  la  nul- 
lité de  cette  promesse,  on  le  sait  déjà  (n°  524),  ne  fait  aucun  obsta- 
cle à  la  validité  de  la  stipulation  pénale  qui   l'accompagne.    Or,  si 
celle-ci  n'est  qu'un  accessoire,  où  estdonc  le  principal?  Et  comment 
parler  de  dommages-intérêts  dus  pour  inexécution  d'une  obligation 
qui  ne  s'est  pas  formée?  Je  conclus  que  la  nullité  de  la  première 
obligation  n'entraîne  pas  par  elle-même  et  forcément  nullité  de  la 
peine  stipulée.  Que  si  néanmoins  ce  résultat  se  produit  fort  souvent, 
ce  n'est  que  par  application  des  règles  relatives  aux  obligations  con- 
ditionnelles. Par  exemple,  la  stipulation  principale  étant  contraire 
aux  lois  ou  aux  mœurs,  il  est  visible  que  son  inexécution  ne  saurait 
former  l'objet  d'une  condition  licite,  et  qu'en  conséquence  tout  est 
nul  (L.  134  pr.,  De  verb,  obL).  Pareillement,  si  la  stipulation  princi- 
pale a  pour  objet  l'esclave  Stichus,  et  qu'à  l'insu  des  parties  Stichus 
soit  déjà  mort,  la  peine  n'est  pas  due  (L.  69,  De  verb,  obi.)  (1).  Mais 
pourquoi  cela?  Est-ce  parce  que  la  première  stipulation  manque 
d'objet?   non,  mais  plutôt  parce  que  dans  la  pensée  des   contrac- 
tants la  condition  consisle  à  ne  point  exécuter  une  obligation  qu'ils 
croient  valable  (2).  Si  donc  ils  savent  l'un  et  l'autre  que  Stichus  est 
mort,  IsL  stipulatio pœnœ  vaut  comme  subordonnée  à  la  condition  de 
ne  pas  faire  quelque  chose  d'impossible.  En  résumé,  et  d'une  ma- 
nière générale,  pour  apprécier  la  validité  de   la  sfipulatio  pœnœ^  il 
faut  faire  abstraction  de  l'obligation  principale  et  ne  regarder  que 
deux  choses  :  l'objet  de  cette  obligation  pouvait-il  être  mis  in  condi- 
tione,  et  comment  les   parties    ont-elles   entendu   la   condition? 
2°  Paul,  supposant  qu'un  esclave  promis  sub  pœna  vient  à  être  tué 
par  un  tiers,  décide  sans  hésiter  que  dans  l'action  de  la  loi  Aquilia  le 
débiteur  se  fera  tenir  compte  du  préjudice  que  le  meurtre  lui 
cause  (L.  22  pr.,  Ad  leg.  AquiL,  IX,  2)  (3).  Or  ce  meurtre  ayant 

(1)  Beaucoup  d'interprètes,  sinon  tous,  méconnaissant  l'erreur  que  ce  texte 
suppose  chez  les  parties^  le  généralisent  et  érigent  en  principe  que  la  nullité  deTo- 
bligation  principale  emporte  nullité  de  la  peine. 

(2)  C'est  également  par  la  volonté  des  parties  que  j'explique  la  nullité  de  la  siipu- 
latio  pœnœ  au  cas  prévu  par  la  loi  44,  De  verb.  obi. 

(3)  Cette  décision  implique  que  l'esclave  promis  appartenait  au  débiteur  :  sinon, 
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éteint  l'obligation  de  donner  l'esclave,  en  quoi  consiste  le  préjudice, 
si  ce  n'est  dans  l'exigibilité  de  la  peine  (1)?  Mais  ici  encore  on 
cherche  en  vain  de  quoi  elle  serait  l'accessoire,  et  comment  l'exé- 
cution d'une  obligation  entièrement  anéantie  donnerait  lieu  à  des 
dommages-intérêts.  La  décision  de  Paul  s'explique  donc  seulement 
par  ces  deux  idées,  que  la  condition  est  accomplie  et  qu'il  n'y  a  pas 
à  examiner  quelles  circonstances  en  ont  déterminé  l'accomplisse- 
ment. Je  généralise,  et  je  dis  que,  toutes  les  fois  que  l'exécution  de 
l'obligation  principale  devient  impossible  même  sans  la  faute  ni  le 
fait  du  débiteur,  la  peine  n'en  est  pas  moins  encourue. 
341.  Reste  à  examiner  trois  points  importants  : 
1°  A  quel  moment  précis  la  peine  est-elle  encourue? —  On  distin- 
gue :  si  l'obligation  principale  a  été  contractée  à  terme,  il  suffit 
qu'elle  soit  encore  inexécutée  à  l'expiration  du  terme  pour  que  la 
peine  devienne  dès  lors  exigible  de  plein  droit.  Quelques  juriscon- 
sultes, il  est  vrai,  voulaient  qu'un  avertissement  préalable  fût  adressé 
au  promettant  (2).  Mais  cette  opinion,  plus  équitable  que  juridique, 
paraît  n'avoir  jamais  eu  grand  crédit,  et  Justinien  la  repoussa  défi- 
nitivement par  cette  raison  qu^un  débiteur  doit  avoir  la  mémoire  de 
ses  dettes  (L.  i2,  G.,  Z>e  contr.  et  comm.  stip.,  VIIÏ,  38).  Il  y  a  mieux  : 
on  n'examine  pas  si  l'inexécution  provient  d'une  négligence  blâma- 
ble ou  d'un  accident  plus  fort  que  la  volonté  humaine.  Donc,  le  dé- 
biteur fût- il  mort  et  son  hérédité  encore  jacente  à  l'arrivée  du 
terme,  la  peine  serait  due  (3).  Car  il  demeure  vrai  que  la  condition 
s'est  accomplie  (L.  9, />ewaM^/œ^.,  XXll,±  — L. 11,  De  verb.  obL){A). 
Que  si  nous  supposons  l'obligation  principale  contractée  sans  terme, 

celui-ci  ne  pourrait  avoir  ractioii  de  la  loi  Aquilia.  Peut-ôtre  lui  donnerait-on  une 
action  de  dol  ou  une  action  m  factum  contre  le  délinquant  (arg.  de  la  loi  1  §  3  in 
fine.  De  eo  per  quem,  etc.,  11,  10). 

(1)  Pour  échapper  à  la  conclusion  que  je  tire  de  la  loi  22,  on  a  imaginé  de  la 
rapporter  à  la  stipulation  pénale  ainsi  conçue  :  Si Pamphilum  non  dederis,  centum 
spondes  ?  Mais  cette  interprétation  fait  violence  au  texte  :  Servum  tradendum  sub 
pœna  promisi^  dit  Paul;  l'esclave  est  donc  bien  in  obligaiione. 

(2)  Une  trace  de  cette  opinion  se  rencontre  dans  un  texte  d'Africain  qui  d'ailleurs 
la  rejette  (L.  23,  De  obi.  et  act.,  XLIV,  7). 

(3)  Les  inconvénients  de  cette  décision  peuvent  être  corrigés  par  la  nomination  d'un 
curateur  chargé  de  payer  la  dette  héréditaire  {L.  23  §  3,  De  hered.  inst.,XXSll\^  6). 

(4)  Cependant  les  circonstances  qui  ont  empêché  l'exécution  peuvent  en  certains 
cns  motiver  une  exception  contre  le  créancier  qui  demande  la  peine.  Cela  arrive  no- 
tamment quand  elle  a  pour  objet  les  intérêts  d'une  somme  d'argent  (L.  9  §  1, 
Deusur.^  XXII,  1),  et  quand  elle  garantit  la  promesse  aliquem  injudicio  sisti {LL.  2 
et  4,  Si  quis  caut.  in  jud.^  11,  II.  —  Paul,  I,  13»  §  1). 
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une  controverse  partageait  les  jurisconsultes,  les  uns  voulant  que  la 
peine  fût  encourue  aussitôt  qu'en  fait  l'exécution  de  l'obligation 
principale  serait  possible,  et  les  autres  alors  seulement  qu'elle  ne  le 
serait  plus  (L.  115  §  2,  De  verb.  obL).  La  première  opinion  s'inspirait 
du  principe  général  d'après  lequel  une  condition  de  ne  pas  faire  est 
réputée  pendante  tant  que  le  fait  prévu  reste  possible  (1)  ;  mais  la 
seconde  prévalut  comme  plus  conforme  à  l'intention  des  parties  qui 
dans  l'espèce  a  été  de  contraindre  le  débiteur  à  une  prompte  exécu- 
tion (2). 

2°  Une  fois  la  peine  encourue,  quel  est  exactement  le  droit  du 
créancier?  —  La  question  est  double.  On  se  demande  d'abord  s'il 
pourra  cumuler  le  bénéfice  des  deux  obligations,  c'est-à-dire  se  faire 
payer  à  la  fois  le  principal  et  la  peine.  Mettons  à  part  le  cas  tout 
spécial  où  Tune  et  l'autre  ont  pour  objet  de  l'argent;  sous  le  nom  de 
peine,  il  ne  s'agit  alors  que  d'intérêts  dus  pour  le  cas  de  retard,  et 
on  peut  dire  que,  le  maximum  en  étant  déterminé  par  la  loi  (L.  44, 
De  usur.^  XXII,  1),  la  peine  est  toujours  faible  comparativement  au 
principal.  Donc  dans  cette  hypothèse  le  bon  sens  voulait  qu'on  con- 
sacrât le  cumul,  et  c'est  aussi  ce  que  font  les  textes  (L.  40,  De  reb. 
cred.,  XII,  1.  — L.  90,  De  verb,  obi.)  (3).  Sous  le  bénéfice  de  cette 
réserve,  le  cumul  n'est  jamais  présumé  conforme  à  l'intention  des 
contractants.  Mais  le  créancier  est  autorisé  à  proposer  la  preuve 
contraire,  et  il  peut  la  faire  résulter  soit  des  clauses  du  contrat,  soit  de 
toutes  autres  circonstances  (L.  115  §  2,  De  verb,  obi.)  (4).  — L'exclu- 

(1.)  Cette  première  opinion  doit  être  suivie,  le  texte  précité  le  constate,  lorsque  la 
stipulation  est  ainsi  formuléç  :  Si  Pamphilum  non  dederis,  centum  dare  spondes  ? 

(2)  Il  ne  faudrait  pas  poser  en  règle  générale  que  la  peine  est  encourue  au  moment 
môme  de  l'exigibilité  de  l'obligation  principale.  Gela  est  vrai  quand  cette  obligation 
e?t  à  terme,  mais  non  dans  le  cas  contraire.  Car  on  sait  qu'une  obligation  peut  être 
pure  et  simple  nonobstant  les  difficultés  que  rencontre  actuellement  l'exécution 
(page  270,  note  1). 

(3)  J'estime  que  cette  décision  perd  son  application  quand  il  s'agit  d'un  nauiicum 
fœnus.  Lu,  en  effet,  la  loi  ne  limite  pas  le  taux  de  l'intérêt. 

(4)  Quelques  interprètes  prétendent  qu'en  matière  de  transaction  le  cumul  consti- 
tue la  règle.  Pour  comprendre  la  difficulté,  il  faut  supposer  que  le  créancier  n'a  pas 
fuit  acceptilation  du  droit  litigieux  surlequella  transaction  intervient.  Il  a  simple- 
ment consenti  un  pacte  de  non  petendo^  et  comme  ce  pacte  laisse  subsister  le  droit 
ipso  jure,  il  a  promis  une  peine  pour  le  cas  où  il  reprendrait  l'action  par  lui  abandon- 
née. Supposons  donc  qu'il  la  reprenne, en  effet:  selon  les  interprètes  auxquels  je  fais' 
allusion,  le  débiteur  pourrait  tout  à  la  fois  le  repousser  par  une  exception  et  lui 
demander  la  peine  par  l'action  ex  stipulatu.  Cette  doctrine  me  paraît  nettement 
condamnée  par  des  textes  que  je  citerai  bientôt  (page  300,  note  4).  En  sens  contraire 
on  invoque,  il  est  vrai,  deux  lois  qui  certainement  admettent  le  cumul  (L.  IG, 
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sion  du  cumul  amène  une  seconde  question  :  Le  créancier  peul-il 
choisir  entre  le  principal  et  la  peine,  ou  ne  peut-il  que  demander  la 
peine  ?  Une  distinction  me  paraît  nécessaire  si  l'on  tient  à  se  rendre 
compte  de  tous  les  textes.  D'une  part,  Paul,  se  plaçant  dans  l'hypo- 
thèse de  deux  stipulations  dont  la  seconde  est  pénale,  décide  expres- 
sément que,  la  condition  une  fois  accomplie,  la  peine  absorbe  la 
première  obligation  et  qu'il  s'opère  comme  une  novation  (L.  44 
§  6,  De  obi.  et  act.)  (1);  et  Papinien,  raisonnant  sur  une  espèce  sem- 
blable, dit  que  la  peine  seule  est  due  (sola  pccunia  non  soluto  homine 
debelur.  —  L.  115  §  2,  in  fine,  De  verb.  obl.){^).  D'autre  part,  quand 
la  stipulation  pénale  garantit  les  obligations  qui  résultent  d'un  con- 
trat de  société  ou  de  vente,  nous  voyons  les  jurisconsultes  donner  au 
créancier  l'option  entre  le  principal  et  la  peine,  et  même,  lorsqu'il 
a  intenté  la  moins  avantageuse  des  deux  actions,  lui  permettre 
d'exercer  l'autre  pour  le  surplus  (LL.  41  et  42,  Pro.  soc.,  XVII,  2.  — 
L.  28,  De  act.  empt.,  XIX,  1).  Généralisons,  et  nous  aboutirons  à  cette 
conclusion  :  ou  la  peme  a  été  stipulée  à  la  suite  d'un  contrat  stricti 
juins,  et  alors  elle  peut  seule  être  demandée  (3);  ou,  au  contraire, 
elle  a  été  stipulée  à  la  suite^d'un  contrat  de  bonne  foi,  et  alors  le 
choix  est  laissé  au  créancier  (4). 

De  trans.,  Il,  15.  —  L.  \1,  C,  De  trans.,  If,  4).  Mais  comment  s'expriment-elles? 
La  peine  a  été  stipulée,  selon  l'une,  ralo  manente  pacto,  selon  l'autre,  manente 
transactionis  placito.  Gela  ne  signifîe-t-il  pas  que  le  cumul  a  été  expressément  accordé 
au  stipulant?  La  même  idée  peut,  si  l'on  veut,  servir  à  résoudre  l'objection  tirée 
d'un  texte  où  l'on  voit  que  la  peine  est  encourue,  quoique  le  maintien  du  pacte 
ait  été  assuré  par  un  jugement  (L.  122  §  G,  De  verb,  obi.)?  Mais  il  est  possi- 
ble d'expliquer  autrement  cette  dernière  décision  :  le  jurisconsulte  dit  que  la 
peine  est  encourue,  il  ne  dit  pas  qu'elle  sera  obtenue*  Peut-être  donc  raisonne-t-il 
en  droit  pur,  faisant  abstraction  de  l'exception  de  dol  par  laquelle  la  demande  de  la 
peine  pourrait  être  écartée.  En  résumé,  la  transaction  rre  s'écarte  pas  du  droit 
commun  :  le  cumul  du  principal  et  de  la  peine  n'y  forme  pas  la  règle,  mais  peut- 
être  en  fuit  l'y  rencontre-t-on  plus  souvent  que  dans  tout  autre  acte.  Il  est  assez  na- 
turel, en  effet,  que  le  débiteur,  qui  fait  un  sacrifice  pour  obtenir  l'abandon  du  droit 
litigieux^  veuille  tout  ensemble  s'assurer  le  moyen  de  repousser  la  demande 
du  créancier  et  se  procurer  l'indemnité  du  trouble  qu'elle  lui  causerait. 

(1)  Qu'il  n'y  ait  pas  novation  véritable,  cela  tient,  je  pense,  à  ce  que  la  novation 
exclut  le  changement  d'objet  dû,  et  cela  a  pour  conséquence  pratique  que  la  première 
obligation  ne  s'éteint  pas  ipso  Jure,  mais  seulement  per  exceptionem. 

(2)  Toutefois,  tant  qu'il  n'y  a  pas  eu  litis  contesiaiio  sur  la  demande  de  la  peine, 
le  débiteur  conserve  la  faculté  de  se  libérer  par  l'exécution  de  l'obligation  principale 
(L.  21  §  12,  De  recept.  qui  arb. ,  IV,  8.  —  L.  115  §  2  in  fine,  De  verb.  obi.). 

(;i)  Cette  généralisation  peut  s'autoriser,  par  analogie,  de  la  décision  que  les 
textes  donnent  sur  la  disposition  testamentaire  ainsi  conçue  :  hères  meus  fundum 
data;  sinon  dederit,  centum  dato  (L.  1  §  8,  Ad  leg.  Falcid.,  XXXV,  2.  —  L.  24, 
Quand,  dies  leg.,  XXXVI,  2). 

(4)  La  peine  intervient  souvent  pour  garantir  l'observation  d'un  pacte  de  remise. 


DE   LA   STIPULATIOPOENJi:.  301 

A.  3°  La  stipulation  pénale  rend-elle  indivisible  l'obligation  qui  la 
précède,  et  elle-môme  présente-t-elle  ce  caractère  ?  —  11  y  a  là  deux 
questions  distinctes,    fort  débattues  par  les  interprètes.  L'une  et 
l'autre,  selon  moi,  doivent  se  résoudre  négativement.  Jedis  d'abord 
que  l'obligation  contractée  sub  pœna  ne  devient  pas  pour  cela  indi- 
visible :  si  donc  l'une  des  parties  meurt  laissant  plusieurs  héritiers, 
chacun  n'est  saisi  activement  ou  passivement  que  pour  sa  part.  Mais  à 
cause  du  principe  de  l'indivisibilité  des  conditions,  il  faut  que  l'obli- 
gation principale  ait  été  exécutée  partons  et  à  l'égard  de  tous  pour 
que  la  peine  ne  soit  pas  encourue  (L.  25  §  13,  Fam.  ercisc,  X,2.  — 
L.  3,  De  verb,  obi.)  (1).  Je  dis,  en  second  lieu,  que  la  peine  elle-  même 
n'est  jamais  indivisible  à  ce  seul  titre.  Pour  s'en  convaincre,  il  suffit 
d'examiner  attentivement  le  langage  des  textes.  Jamais  ils  ne  re- 
cherchent si  la  peine  peut  être  poursuivie  en  totalité  par  ou  contre 
l'un  des  héritiers.  Ils  se  demandent  seulement  si  l'inexécution  de 
l'obligation  principale  par  l'un  des  débiteurs  ou  à  l'égard  de  l'un 
des  créanciers  n'a  d'autre  effet  que  de  la  rendre  exigible  pour  la  part 
et  à  la  charge  du  contrevenant  ainsi  que  pour  la  part  et  au  profit  de 
celui  qui  souffre  de  la  contravention,  ou  si  au  contraire  elle  ouvre 
l'action  pour  une  part  à  chaque  créancier  et  contre  chaque  débi- 
teur. Et  c'est  en  ce  second  sens  que  la  question  est  tranchée  (L.  4 
§  1,  De  verb,  obi.)  (2).  Mais  il  est  facile  de  voir  que  cette  décision  est 
aussi  incompatible  que  le  serait  la  décision  inverse  avec  la  préten- 
due indivisibilité  de  la  peine  (3).  Voilà  quelles  sont  sur  l'une  et  l'au- 
tre question  les  règles  générales.  Mais  il  faut  y  soustraire  le  cas  où 


En  ce  cas,  le  stipulant  a  également  le  choix.  Il  peut,  s'il  est  poursuivi  nonobstant 
le  pacte,  ou  opposer  l'exécution  pàcti  conventi  et  alors  faire  acceptjlation  de  la  peine, 
ou  négliger  l'exception  et  demander  la  peine  (L.  10  §  J,  De  pad.,  U,  14.  —  L.  12 
§  2,  Be  pad.  dot.,  XXIII,  4). 

(1)  L'indivisibilité  de  la  condition  produit  ici  un  effet  comparable  à  celui  de  l'in- 
divisibilité du  gage  ou  de  l'hypothèque.  Bien  que  la  part  de  chaque  propriétaire  de 
la  chose  grevée  demeure  afl^ectée  à  la  dette  jusqu'à  son  entier  acquittement,  la  dette 
elle-même  ne  devient  pas  pour  cela  indivisible.  Cette  comparaison  est  formellement 
exprimée  parles  textes  (L.  25  §  14,  Fain,  erdsc.^  X,  2.  —  L.  85§  6,  De  verb.  obi.). 

(2)  Seulement  le  créancier  qui  demande  sa  part  de  la  peine  sans  avoir  souffert  do 
la  contravention  peut  être  repoussé  par  une  exception  de  dol  (L,  2  §  6,  De  verb,  obi.)  ; 
et  semblablement  le  débiteur  poursuivi  à  raison  de  la  contravention  de  son  codébi- 
teur est  investi  d'un  recours  (L.  25  §  13,  Fam.  ercisc). 

(3)  II  y  a  des  interprètes  qui  font  des  distinctions.  Pour  les  uns,  la  peine  serait 
indivisible  lorsque  tel  est  le  caractère  de  l'obligation  principale,  elle  serait  divisi- 
ble dans  le  cas  contraire.  Pour  les  autres,  elle  serait  indivisible  en  principe,  mais 
on  excepterait  le  cas  où  elle  garantit  une  stipulation  prétorienne. 
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l'obligalioii  principale,  ayant  pour  objet  de  faire  ou  de  ne  pas  faire 
un  acte  juridique  divisible,  ne  pourrait,  d'après  les  principes  du 
droit,  être  accomplie  pour  le  tout  ni  par  l'un  des  débiteurs  ni  par 
l'un  des  créanciers.  Telle  serait  l'obligation  de  fournir  une  ratifica- 
tion ou  de  ne  pas  intenter  une  action  (n°  516).  Ici  l'inexécution  par 
un  seul  ou  à  l'égard  d'un  seul  ne  vaut  accomplissement  de  la  condi- 
tion qu'à  son  égard  et  pour  sa  part  :  lui  seul  est  tenu  ou  peut  agir 
(L.  4§  1,  De  verb.  obi.). 

VII.  DE  LA.  CONDITION  RÉSOLUTOIRE. 

o42.  L'obligation  sous  condition  résolutoire  est  celle  qui  a  dès 
le  jour  du  contrat  une  existence  certaine,  mais  qui,  d'après  la  vo- 
lonté des  parties,  doit  cesser  par  l'arrivée  ou  la  non-arrivée  d'un 
événement  futur  et  incertain.  Telle  serait  celle-ci  :  me  pramettez- 
vous  cent,  à  moins  que  tel  navire  n'arrive?  On  voit  tout  de  suite 
qu'une  telle  condition  contient  un  terme  extinctif  incertain.  La  seule 
différence  est  celle-ci.:  on  sait  d'avance  que  le  terme  arrivera,  tandis 
que  la  condition  peut  ne  pas  se  réaliser.  Il  suit  de  là  que  le  droit 
civil  devait  annuler  la  condition  résolutoire  comme  il  annule  le 
terme  extinctif,  et  réputer  l'obligation  pure  et  simple.  Il  s'ensuit 
aussi  que  le  préteur  devait  user  du  même  correctif  pour  faire  pré- 
valoir la  volonté  des  parties  sur  la  rigueur  du  droit.  Si  donc  dans 
l'espèce  précédemment  posée  le  créancier  forme  sa  demande  après 
l'arrivée  du  navire,  il  se  verra  repoussé  par  l'exception  pacti  conventi 
ou  par  l'exception  de  dol  (L.  44  §  2,  De  obi.  et  act.^  XLIV,  7).  Tou- 
tefois ce  correctif  ne  suffit  pas  toujours  en  notre  matière  :  en  effet, 
le  créancier  a  pu  agir  avant  l'arrivée  de  la  condition  résolutoire. 
Que  décider  donc  si  elle  ne  se  réalise  qu'après  le  payement?  Bien 
que  la  question  ne  soit  pas  expressément  prévue  dans  les  textes, 
il  n'est  guère  douteux  que  le  débiteur  puisse  répéter  en  se  fon- 
dantsurce  que  la  cause  de  son  obligation  a  cessé  d'exister  (L.  1  §  2, 
De  cond,  sine  caus.^  XII,  7). 

Reste  à  présenter  une  observation  dont  l'importance  n'apparaîtra 
que  plus  tard  :  c'est  que  d'après  le  droit  civil  lui-même  la  condi- 
tion résolutoire  affecte  valablement  un  contrat  de  vente,  et  probable- 
ment aussi  un  contrat  consensuel  quelconque.  Mais  il  faut  qu'elle 
porte  sur  le  contrat  tout  entier,  et  non  pas  seulement  sur  l'une  des 
obligations  qu'il  engendre.  Quant  au  motif  logique  de  cette  doc- 
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trine,  il  n'y  a  pas  lieu  de  le  chercher  dans  le  caractère  de  bonne  foi 
qui  appartient  à  ces  contrats,  car  elle  n'est  pas  vraie  des  autres  con- 
trats de  bonne  foi.  Elle  tient  plus  vraisemblablement  à  ce  que  les 
contrats  consensuels  se  résolvent,  tant  qu'ils  n'ont  reçu  aucune 
exécution,  par  un  accord  de  volontés  en  sens  contraire  de  celui  qui 
les  a  fait  naître. 

DE  l'alternative  (I). 

543.  Voici  deux  types  d'obligation  alternative  :  Decern  aut  Sti- 
chum,  utrwn  ego  velim,  ou  utrum  tu  velis,  dare  spondes?  Dès  à  pré- 
sent l'existence  de  l'obligation  est  certaine;  dès  à  présent  aussi,  on 
sait  qu'elle  a  pour  objet  ou  la  somme  de  dix  ou  l'esclave  Stichus. 
Mais  lequel  des  deux  précisément?  pour  le  savoir,  il  faut  attendre 
que  celui  à  qui  le  choix  appartient  se  soit  prononcé.  Je  définis  donc 
l'obligation  alternative  celle  qui  a  pour  objet  l'une  de  deux  ou  de 
plusieurs  choses  au  choix  de  l'un  des  contractants  (L.  44 §3,  De  obi. 
et  act.)  (2).  Cette  définition  contient  quatre  propositions  incontesta- 
bles :  1^  L'obligation,  bien  qu'alternative  dans  la  forme,  est  pure  et 
simple  en  réalité,  lorsque  des  divers  objets  désignésil  n'y  en  a  qu'un 
qui  puisse  être  valablement  stipulé  (L.  128,  De  vet^b.  obi,  —  L.  72 
§4,  De  solut»,  XLVI,  3).  2°  Si  l'alternative  comprend  une  chose  et 
un  fait,  ou  si  elle  comprend  un  corps  certain  et  un  genre,  la  na- 
ture de  l'obligation  reste  indécise  jusqu'à  l'exercice  de  l'action. 
3°  Ce  n'est  pas  exécuter  l'obligation  alternative  que  de  donner  une 
part  de  chacune  des  choses  sur  lesquelles  elle  porte  :  il  faut  donner 
ou  l'une  ou  l'autre  entièrement.  D'où  il  ressort  que,  lorsqu'il  y  a  plu- 
ralité de  créanciers  ou  de  débiteurs,  ceux  à  qui  le  choix  appartient, 
que  ce  soient  les  créanciers  ou  les  débiteurs,  doivent  s'entendre 
sur  la  façon  de  l'exercer  (L.  26  §  14,  De  cond.  ind.,  XII,  6  —  L.  34 
§  10,  De  5o/.,XLYI,  3)  (3).  4°  Si  les  deux  choses  comprises  dans  l'al- 
ternative ont  été  livrées  par  erreur,  il  y  en  a  une  qui  peut  être  ré- 
pétée comme  indûment  payée,  à  moins  que  l'une  des  deux  n'ait  péri 
entre  les  mains  du  créancier  et  sans  son  fait  (L.  32  pr.,  De  cond.  ind.). 

J'ai  dit  que  le  choix  appartient  à  l'un  des  contractants.  Mais  au- 

(1)  On  trouve  l'expression  rerum  alternatio  (L.  2  §  3,  De  eo  quad  cert,  ioc.j 
XIII,  4). 

(2)  J'ai  signalé  précédemment  un  remarquable  exemple  d'obligation  alternative 
(Torn.  I,  1"  éd.,  page  704,  note  2.  —  2<^  éd.,  page  737,  note  1). 

(3)  Mais  l'obligation  n'est  pas  pour  cela  indivisible  (L.  85  §  4,  De  verb,  obi.). 
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quel?  Pour  répondre,  il  n'y  a  qu'à  examiner  la  formule  de  la  stipu- 
lation. Est-elle  ainsi  conçue?  Stic/mm  aut  Pamphilum  darespondes? 
c'est  le  débiteur  qui  choisit.  Ce  serait,  au  contraire,  le  créancier,  s'il 
avait  stipulé  en  ces  termes  :  Stichum  aut  Pamphilum^  utrum  ego  ve- 
lim,  dare  spondes?  En  un  mot,  le  choix  est  laisséau  débiteur,  toutes 
les  fois  que  le  contrat  ne  l'attribue  pas  expressément  au  créancier, 
et  en  décidant  ainsi,  on  ne  fait  qu'appliquer  une  règle  générale  d'in- 
terprétation (n°  499).  En  dehors  de  l'avantage  défait,  souvent  consi- 
dérable, qui  peut  être  attaché  h  la  faculté  de  choisir,  il  importe  ju- 
ridiquement de  savoir  à  qui  elle  appartient  :  1°  Quand  le  choix  est 
laissé  au  débiteur,  l'obligation,  je  l'ai  déjà  dit  (n°  512),  est  nécessai- 
rement incerta,  ce  qui  signifie  que  la  formule  d'action  délivrée  con- 
tre lui  ne  doit  pas  déterminer  l'objet  demandé  ;  sinon,  le  créancier, 
pris  dans  le  piège  de  laplus  petitio^  succombe,  et  n'est  pas  receva- 
ble  à  intenterune  nouvelle  action  (§  33,  De  act.,  Inst.,  lY,  6).  Lors- 
qu'au contraire,  c'est  à  lui-même  que  le  choix  a  été  attribué,  il  faut 
regarder  si  chacune  des  choses  comprises  dans  l'alternative  se  prête 
à  devenir  l'objet  d'une  obligation  certaine  :  si  oui,  la  formule  d'ac- 
tion a  une  inlentio  certa^  et  le  choix  qu'elle  exprime  devient  immé- 
diatement délinitif  (L.  66,  De  proc.,  III,  3);  si  non,  la  rédaction  de 
la  formule  dépend  de  la  nature  de  la  chose  que  le  créancier  entend 
choisir,  et  en  ce  cas  son  option  peut  s'exercer  devantle  juge,  comme 
le  peut  toujours  celle  du  débiteur  (1).  2°  Supposons  que  l'une  des 
deux  choses  ait  été  livrée  pour  partie.  Si  le  choix  a  été  donné  au 
créancier,  cette  tradition  partielle  a  pour  effet  de  déterminer  l'objet 
de  l'obligation.  Elle  a  donc  la  valeur  d'un  commencement  d'exécu- 
tion, et  elle  libère  d'autant  le  débiteur.  Si,  au  contraire,  le  choix 
appartient  à  ce  dernier,  il  reste  libre  de  livrer  le  surplus  de  la  même 
chose  ou  de  livrer  l'autre  en  reprenant  ce  qu'il  a  donné  (2).  En  d'au- 
tres termes,  cette  tradition  partielle  laisse  en  suspens  la  question  de 
savoir  s'il  est  libéré  pour  partie  ou  s'il  ne  l'est  pas  du  tout,  et  cette 


(1)  Supposons  que  la  partie  investie  du  droit  do  choisir  se  soit  prononcée  avant 
toute  poursuite.  Lui  permeitra-i-on  de  reveiiir  sur  sa  volonté,  tant  qu'il  n'y  aura  pas 
eu  exécution  ?  A  l'égard  du  débiteur,  l'affirmative  me  paraît  probable  (L.  19,  De  leg. 
2",  XXXI).  Quant  au  créancier,  on  résout  la  question  par  une  distinction  un  peu  sub- 
tile fondée  sur  les  termes  mômes  de  la  stipulation  (L.  1)2  pr.,  De  verb,  obi.)  •  et  il 
est  ù  remaniuer  que  dans  les  cas  cù  son  option  est  irrévocable,  elle  a  pour  effet  de- 
rendre  immédiatement  l'obligation  pure  et  simple  (L.  95pr.,D^  soL,  XLVI,  3). 

(2)  Une  décision  toute  différente  est  donnée  dans  l'hypothèso  d'une  acceplilation 
qui  aurait  pour  objet  la  moitié  de  l'une  des  deux  choses  (L.  17,  De  accept.,  XLVI,  3). 
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question  ne  sera  résolue  que  lorsqu'il  aura  usé  de  l'une  des  voies 
qui  lui  sont  ouvertes  ;  par  conséquent,  le  créancier  qui  voudrait 
poursuivre  agirait  par  une  formule  incerta^  comme  s'il  n'avait  rien 
reçu  (L.  26  §  13,  />e  cond.  ind.,  XII,  6).  S''  Supposons  que  les  deux 
objets  aient  été  payés  par  erreur.  La  condictio  indebiti,  ai-je  dit,  com- 
pete au  débiteur.  Mais  quel  est  l'objet  qui  lui  sera  restitué?  Si  le 
contrat  donnait  le  choix  au  créancier,  il  le  conserve.  Sur  ce  point, 
nul  doute.  Mais  dans  l'hypolbèse  inverse,  il  y  eut  dissidence  entre  les 
jurisconsultes,  et  Justinien  décida  fort  saojement  que  le  débiteur  ré- 
péterait à  son  gré  l'une  des  deux  choses  (L.  iO,  G.,  Decond.  ind., 
IV,  5).  Telle  avait  été,  nous  dit-ii,  l'opinion  de  Julien  et  de  Papi- 
nien,  tandis  que  Celsus,  Marcellus  et  Ulpien  (1)  accordaient  inva- 
riablement lechoix  au  créancier.  Cette  dernière  opinion,  étroitement 
logique,  partait  de  l'idée  que  le  créancier,  en  recevant  les  deux 
choses,  était  devenu  lui-même  débiteur  sous  une  alternative,  et 
qu'en  conséquence  le  choix  lui  appartenait  comme  ne  lui  ayant  été 
retiré  par  aucune  convention  expresse.  Mais  l'opinion  qui  prévalut 
s'inspirait  d'une  raison  plus  haute,  en  ce  qu'elle  replaçait  le  débi- 
teur dans  la  situation  où  il  se  trouvait  les  choses  étant  encore  en- 
tières. 4°  Enfin,  l'attribution  du  choix  n'est  pas  non  plus  indiffé- 
rente, quand  il  s'agit  de  déterminer  les  conséquences  qu'entraîne 
la  perte  des  choses  comprises  dans  l'alternative  ou  de  l'une  d'elles. 
Mais  celte  matière  exige  des  développements  spéciaux. 

S44  a.  Je  raisonnerai  principalement  sur  l'hypothèse  de  la  perte 
d'une  seule  des  deux  choses;  et  des  solutions  qu'elle  comporte  je 
déduirai  accessoirement  celles  qu'il  faut  donner  quand  les  deux 
choses  périssent  l'une  après  l'autre. 

Supposons  d'abord  le  choix  laissé  au  débiteur.  Si  la  perte  résulte 
de  son  propre  fait,  l'obligation  devient  toujours  pure  et  simple;  car 
il  s'est  mis  lui-même  dans  la  nécessité  de  donner  la  chose  qui  reste  : 
en  détruisant  l'autre,  il  a  exercé  et  consommé  son  droit  d'option. 
Que  si  la  perte  est  arrivée  par  cas  fortuit,  la  même  décision  s'impose 
encore,  et  à  bien  plus  forte  raison  ;  mais  elle  souffre  exception, 
lorsque  le  créancier  était  en  demeure  de  recevoir  la  chose  qui  a  péri  : 
ici  l'obligation,  au  lieu  de  devenir  pure  et  simple,  s'éteint,  et  cela 
par  application  de  la  règle  générale  qui  met  les  risques  à  la  charge 

(1)  L'opiniuQ  de  ces  jurisconsultes  a  été  maladroitement  conservée  dans  une  loi 
du  Digeste  (L.  26  §  13  in  fine,  De  cond.  ind.). 

II.  2  0 
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de  la  partie  en  demeure  (L.  105,  De  verb.  obl.){i).  Sous  le  bénéfice 
de  cette  réserve,  il  semble  que  la  perte. fortuite  et  la  perte  qui  est 
l'œuvre  du  débiteur  se  confondent  par  l'identité  des  résultats  prati- 
ques. Or  il  n'en  est  rien»  on  va  s'en  convaincre  en  parcourant  les 
principales  conséquences  de  cette  idée  que  l'obligation  est  devenue 
pure  et  simple.  Ces  conséquences  sont  les  mêmes  en  droit  pur  ; 
mais  on  les  corrige,  quand  cela  est  nécessaire  pour  empêcher  que 
le  débiteur  ne  souffre  du  cas  fortuit,  ou  le  créancier  du  fait  du  dé- 
biteur. Les  voici  :  1°  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  le  créancier  peut  de- 
mander déterminément  la  chose  qui  reste  et  ne  peut  demander  que 
cela.  Mais  il  est  vraisemblable  que  dans  l'hypothèse  d'un  cas  fortuit, 
le  débiteur  est  admis  à  offrir  le  prix  de  la  chose  détruite  à  la  place 
de  celle  qui  existe  encore  :  son  obligation  est  donc  facultative.  Telle 
est  la  doctrine  qui  paraît  ressortir  d'un  texte  un  peu  obscur  de  Pa- 
pinien  (L.  95  §  1,  De  soi.,  XLVI,  3);  et  Ulpien  (L.  47  §  3,  De  leg.  1% 
XXX)  l'exprime  avec  une  parfaite  clarté,  mais  sous  une  forme  du- 
bitative d'où  l'on  peut  conclure  à  une  controverse  (2).  Tout  au 
contraire,  quand  la  perte  résulte  du  fait  du  débiteur,  il  doit  abso- 
lument donner  la  chose  qui  reste,  ou  se  voir  condamné  à  en  payer 
la  valeur.  2«  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  la  seconde  chose  venant  en- 
suite à  périr  par  cas  forfuit,  l'obligation  engendrée  par  la  stipula- 
tion se  trouve  entièrement  éteinte.  Mais  cela  signifîe-t-il  que  le 
débiteur  soit  libéré?  oui,  lorsque  la  perte  de  la  première  chose  ne 

(1)  Il  n'y  aurait  pas  extinction  de  l'obligation  si  la  chose  périssait  par  le  fait  du 
créancier.  Ce  fait,  à  l'exemple  du  fait  d'un  tiers,  est  traité  comme  cas  fortuit,  et  voici 
à  quoi  cela  conduit  :  Le  créancier  conserve  le  droit  de  demander  la  chose  qui  subsiste 
encore.  Mais  d'un  autre  côté,  par  l'action  de  la  loi  Aquilia  il  doit  tenir  compta  au  dé- 
biteur de  tout  l'intérêt  que  celui-ci  pouvait  avoir  à  s'acquitter  en  donnant  la  chose 
aujourd'hui  détruite.  Si  donc  elle  ne  valait  que  dix  et  que  la  chose  qui  reste  vaille 
vingt,  c'est  celte  dernière  somme  qui  servira  de  base  à  la  condamnation  :  car  c'est 
celle  que  le  débiteur  est  obligé  de  débourser  pour  se  libérer,  tandis  que,  sans  le  fait 
du  créancier,  il  se  fût  tiré  d'affaire  en  donnant  dix  (L.  55,  Ad  leg.  Aqu.^  IX,  ?).  Mais, 
dira-t-on,  pourquoi  ne  pas  décider  plus  simplement  que  la  destruction  de  l'une  des 
deux  choses  par  le  créancier  libère  le  débiteur?  Je  réponds  que  le  résultat  ne  serait 
pas  le  même  :  dans  notre  espèce,  en  effe-t,  si  le  créancier  délinquant  nie  le  délit,  c'est 
la  somme  de  vingt  que  le  juge  devra  doubler.  Et  indépendamment  de  toute  dénéga- 
tion, en  supposant  que  dans  l'année  ou  dans  le  mois  qui  ont  précédé  le  délit  la  chose 
détruite  ait  eu  une  valeur  supérieure  à  vingt,  c'est  cette  valeur  qui  fera  l'objet  de  la 
condamnation. 

(2)  En  effet,  l'opinion  contraire  apparaît  plus  ou  moins  nettement  dans  deux  textes 
de  Paul  (L.  55,  Ad  leg.  AquiL,  IX,  2.  —  L.  3'«  §  6,  De  contr.  empt.,  XVIII,  1).  On  a 
cru  la  tronver  aussi  dans  une  décision  de  Scévola  rapportée  par  Ulpieu  (L.  2  %Z,  De 
eo  quod  cert.  loc,  XllI,  4). 
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lui  est  pas  imputable.  Dans  le  cas  contraire,  il    est  tenu,  selon  les 
circonstances,  d'une  action  dedolo  ou  d'une  action  in  factum  fondées 
sur  ce  qu'il  n'a  pas  pu  détruire  impunément  le  droit  de  son  créan- 
cier (L.  95  §  1,  De  soi.).  3**  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  enfin,  si  la  se- 
conde chose  périt  ultérieurement  par  le  fait  du  débiteur,  elle  reste 
due  comme  si  dès  l'origine  elle  avait  été  l'objet  d'une  obligation  pure 
et  simple.  Mais  en  là  supposant  de  valeur  inférieure  à  celle  qui  a  péri 
la  première,  le  créancier  peut-il  exiger  la  différence?  Il  ne  le  peut 
pas  lorsque  la  première  a  péri  fortuitement;  dans  le  cas  contraire, 
j'estime  qu'il  faut  lui  donner  une  action  de  dolo  ou  une  action  in 
factum^  car  il  peut  dire  à  son  débiteur  :  si  vous  n'aviez  pas  fait  dis- 
paraître la  première  chose,  vous  pourriez  me  Igi  donner  aujourd'hui. 
Passons  au  cas  où  le  contrat  attribuait  le  choix  au  créancier.  Ici 
je  distingue  trois  hypothèses  :  1°  La  perte  arrive  par  cas  fortuit.  En 
principe,  l'obligation  devient  pure  et  simple  et  ne  porte  plus  que 
sur  la  chose  qui  reste,  de  sorte  que,  celle-ci  venant  à  périr  plus  lard, 
on  appliquera  les  mêmes  règles  que  si  elle  avait  été  dès  l'origine 
l'objet  déterminé  et  exclusif  de  la  dette. Mais  tout  ceci  suppose  que 
le  débiteur  n'était  pas  en  demeure  de  livrer  la  chose  atteinte  par  le 
cas  fortuit:  sinon,  comme  son  obligation,  déjà  devenue   pure  et 
simple,  avait  pour  objet  déterminé  la  chose  aujourd'hui  détruite, 
pette  chose  reste  seule  due  même   après  qu'elle  a  cessé  d'exister 
(L.  95  pr. y  De  sol.).  2°  La  perte  résulte  du  fait  du  créancier.  Cela 
vaut  exercice  de  son  droit  d'option,  et  le  débiteur  est  libéré.  3°  En- 
fin, la  perte  résulte  du  fait  du  débiteur.  Ici  les  principes  veulent  que 
le  créancier  demande  à  son  gré  ou  la  chose  qui  a  péri  ou   celle  qui 
subsiste.  Que  si  cette  dernière  périt  elle-même,  il  faudra  distinguer  : 
périt-elle  par  le  fait  du  débiteur? Le  créancier  conserve  son  option. 
Par  cas  fortuit?  Il  ne  peut  plus  demander  que  la  première. 

345  a.  L'obligation  alternative  au  choix  du  débiteur  présente  une 
certaine  ressemblance  avec  une  autre  espèce  d'obligation  qu'on  ap- 
pelle facultative.  Il  y  a  obligation  facultative  quand  la  dette  a  pour  ob- 
jet telle  chose,  par  exemple  un  esclave,  et  que  néanmoins  la  loi  ou  le 
contrat  permettent  au  débiteur  de  se  libérer  ipso  jure  en.  en  donnant 
une  autre,  par  exemple  une  somme  d'argent  (1).  La  nature  de  l'o- 

(1)  On  a  déjà  rencontré  deux  exemples  d'obligation  facultative  (T.ll,  page  300,  note  2. 
—  n°543).On  en  trouvera  d'autres  en  étudiant  la  vente  (LL.  2  et  S,  C.  y  De  j-esc.vend.y 
IV,  44),  l'action  hypothécaire  (L.  16  §  3,  Depign.  et  hyp.j  XX,  1),  et  l'action  Doxale 
(§1,  Derejud.,  XLII,  1). 
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bligation  ne  se  trouve  en  rien  modifiée  par  cette  faculté  :  un  seul 
objet  est  dû;  et  cet  objet  est  dès  à  présent  déterminé,  en  ce  sens 
qu'il  ne  dépend  en  aucune  façon  de  la  volonté  du  débiteur.  C'est  là 
la  différence  essentielle  qui  sépare  l'obligation  facultative  de  l'obli- 
galion  alternative,  et  elle  engendre  plusieurs  différences  secondai- 
res :  1°  Si  l'objet  mis  in  obligatione  ne  peut  pas  être  valablement 
stipulé,  tout  est  nul.  2°  On  sait  toujours  immédiatement  si  l'obliga- 
tion est  une  obligation  de  faire  ou  de  donner,  et  dans  ce  dernier  cas 
si  elle  a  pour  objet  un  corps  certain  ou  un  genre.  En  d'autres  ter- 
mes, son  caractère  se  détermine  par  la  nature  de  la  cbose  mise  in 
obligatione,  quand  même  le  débiteur  userait  de  la  facultas  solutionis. 
3°  La  question  de  savoir  si  le  créancier  peut  donner  une  m^ew^ïo 
cei'ta  à  sa  formule  d'action  est  indépendante  de  la  nature  de  la  chose 
mise  in  facilitate  solutionis.  A"  La  perte  fortuite  de  l'objet  dû  entraîne 
pleine  libération,  à  moins  que  le  débiteur  ne  soit  en  demeure.  S**  En- 
fin, il  peut  impunément  détruire  la  cbose  placée  in  facultate  solu- 
tionis. 

DE   LA  MODALITÉ    APPELÉE  ttCCeSSio. 

Lib.    ni,  lit.  XIX,   De   inulilibus  Toutefois  la  faculté  de  recevoir  le 

siipulationibus,  §4  suite.  —  Plane  payement  peut  être  attribuée  même 

solulio  etiam  in  extranei  persona  à  un  étranger,  par  exemple  si  Ton 

conferri  potest,  veluti  si  quis  ita  sti-  stipule  ainsi  :  Prometlez-vous  de  don- 

])u\e[uT:3UhiautSeiodarespoiîdes?  ner  à  moi  ou  à   Séius?  En  ce  cas 

LU  obligatio  quidem  stipulatori  ad-  l'obligation  est  acquise  au  stipulant, 

quiratur,  solvi  lamen  Seio,  etiam  mais  le  payement  peut  être   fail, 

invito  eo,  recte  possit;  ut  liberatio  même  malgré  lui,  à  Séius,  et  cela 

ipso  jure  contingat,  sed  ille  adver-  de  telle  façon  quo   le   débiteur  se 

sus  Seium  habeat  mandati  actio-  trouve  libéré  de  plein  droit,  mais 

nem.  Que  le   créancier  ait  l'action    de 

mandat  contre  Séius. 

* 

o4G.  Supposons  avec  les  Institutes  (§  4  sup.)  une  stipulation 
ainsi  conçue  :  Spondes  dare  mihi aut  Seio?  Même  en  s'altachant  à 
l'interprétation  la  plus  littérale,  il  est  impossible  de  me  dénier 
l'intention  de  devenir  personnellement  créancier,  de  le  devenir  pour 
le  tout.  Mais  alors  que  signifie  cette  désignation  de  Séius?  A  moins 
de  la  réputer  inutile,  il  faut  y  voir,  et  c'est  ce  que  l'on  fait,  l'expres- 
sion brève  d'une  convention  destinée  à  faciliter  tout  à  la  fois  le  re- 
couvrement de  la  créance  et  la  libération  du  promettant.  Séius  est 
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chargé  de  recevoir  le  payement,  et  du  môme  coup  le  débiteur  est 
autorisé  à  s'acquitter  entre  ses  mains,  s'il  n'aime  mieux  payer  direc- 
tement au  stipulant.  C'est  cette  convention  qu'on  appelle  accessio, 
et  le  tiers  ainsi  désigné  est  qualifié  adjectus  solutionis  gratia  (1). 

La  personne  de  Vadjectus  est  nécessairement  distincte  de  celle  du 
créancier.  Cette  proposition  presque  naïve  conduit  à  décider  qu'un 
maître  ne  peut  figurer  à  ce  titre  dans  les  stipulations  de  son  esclave, 
non  plus  qu'un  père  de  famille  dans  celles  de  son  fils,  à  moins  que 
celui-ci  ne  stipule  ex  peculio  castrensi  (L.  95  §  5,  De  soi,,  XLYI,  3). 
Cette  réserve  faite,  toute  personne,  sui  juris  ou  alieni  juris,  est  apte 
à  jouer  le  rôle  d'ad^'ectus,  et  il  n'importe,  quand  il  s'agit  d'une  per- 
sonne alieni  juris,  qu'elle  soit  sous  la  puissance  du  stipulant  lui- 
même  ou  d'un  tiers  (L.  56  §  2,  De  verb.  obi.). 

Que  s'il  faut  déterminer  juridiquement  le  caractère  de  Vadjectus, 
je  dirai  d'abord  qu'il  n'est  pas  créancier,  qu'il  ne  l'est  ni  dans  ses 
rapports  avec  le  stipulant,  ni  dans  ses  rapports  avec  le  promettant, 
car  il  n'a  pas  figuré  au  contrat.  Comme  corollaire,  il  ne  peut  ni 
poursuivre,  ni  nover,  ni  faire  une  remise,  ni  en  un  mot  disposer 
de  la  créance  (L.  10,  De  sol.)  (2).  Qu'est-il  donc?  un  mandataire 
dont  les  pouvoirs  se  bornent  à  recevoir  un  payement  volontaire  (3). 
Et  de  cette  qualité  de  mandataire  je  conclus  :  1°  qu'il  n'est  pas  tenu 
d'accepter  la  mission  qui  lui  est  conférée  ;  2°  que  s'il  est  alieni 
juris  ou  en  tutelle,  le  payement  ne  peut  jamais  être  fait  qu'à  lui- 
môme,  non  au  père,  au  maître  ou  au  tuteur  (L.  9  pr.;  L.  11  ;  L.  95 
§  7,  De  sol.);  3°  que  ses  pouvoirs  ne  se  transmettent  pas  à  ses  héri- 
tiers'(L.  55,  De  verb.  obi.  —  L.  81  pr.,  De  sol.)  ;  5^  qu'ils  cessent  par 
sa  capitis  deminutio.  Telle  était  du  moins  la  conséquence  rigoureuse 
des  anciens  principes  (T.  I,  2^  éd.,  page  406,  note  1),  et  telle  est 
aussi  la  doctrine  que  professe  sans  aucune  hésitation  le  juriscon- 
sulte Africain  (L.  38  pr.,  De  sol.).  Mais  Julien  (L.  56  §  2,  De  verb, 
obi.)  et  Papinien  (L.  95  §  6,  De  sol.)  la  rejettent,  et  il  est  certain 

(1)  Cette  expression  est  tirée  d'un  texte  de  Papinien  (L.  95  §  5,  De  sol.).  Un  au- 
tre texte,  qui  appartient  à  Gains,  dit  simplement  adjectus  (L.  28  pr.,  De  stip.  serv  , 
XLV,  3). 

(2)  Par  une  suite  de  la  môme  idée,  Vadjectus  qui  stipulerait  d'un  fidéjusseur  ferait 
un  acte  nul,  et  plus  généralement  il  n'a  pas  qualité  pour  recevoir  des  sûretés  ac- 
cessoires (L.  23,  he  fit.,  XLYI,  1.  —  L   7  §  1,  De  pec.  const.,  XIII,  5). 

(3)  Quand  Vadjectus  est  un  esclave,  ou  qu'il  se  trouve  à  un  autre  titre  sous  la 
puissance  du  stipulant,  il  n'y  a  plus  véritablement  mandat.  Mais  ii  y  a  toujours  un 
pouvoir  soumis  à  des  règles  semblables. 
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qu'elle  dut  disparaître  lorsque  la  capitis  deminutio  cessa  de  compter 
parmi  les  causes  d'extinction  du  mandat  (I). 

Le  caractère  assigné  à  r«t//'ec/2b5o/w^2bm*5  p'm^m  doit-il  nous  con- 
duire à  lui  appliquer  sans  réserve  toutes  les  règles  du  mandat?  Cette 
manière  de  voir,  ne  fût-elle  pas  condamnée  par  des  textes  formels, 
serait  bien  difficile  à  accepter;  caria  désignation  de  Vadjectus  fait 
partie  intégrante  du  contrat,  et  peut-être  en  a-t-elle  déterminé  la 
conclusion.  Tout  naturellement  donc,  Vadjectio^  à  la  différence  d'un 
mandat  donné  après  coup,  doit  emprunter  l'irrévocabilité  de  la  sti- 
pulation dont  elle  n'est  qu'une  clause,  et  telle  est,  en  effet,  la  dé- 
cision expresse  de  Gains  (L.  109,  De  soi.)  (2).  D/oii  je  déduis  que  le 
payement  fait  entre  les  mains  de  Vadjectus  contrairement  à  la  dé- 
fense du  créancier  n'en  est  pas  moins  libératoire  de  plein  droit  (§  4 
sup.),  et  que  Vadjectus^  une  fois  qu'il  a  accepté  sa  mission,  ne  peut 
plus  y  renoncer.  Cette  dernière  décision,  il  est  vrai,  n'est  pas  écrite 
dans  les  textes;  mais  elle  résulte  de  ce  principe  que  le  mandataire 
n'est  pas  libre  de  modifier  le  mandat  :  ou  il  le  répudie  absolument, 
ou  il  l'accepte  tel  qu'on  le  lui  offre,  et  ici  on  le  lui  offre  irrévocable. 
J'ajoute  qu'une  fois  la  dette  échue,  le  créancier  qui  veut  faire  cesser 
les  effets  de  Vadjection'a.  qu'à  exercer  son  action  contre  le  débiteur; 
et  dès  qu'il  y  aura  litis  contestatio,  l'exlinclion  de  l'obligation  ex  sti- 
pulatu  entraînant  extinction  du  mandat  qui  l'accompagnait,  le  débi- 
teur n'échappera  à  la  condamnation  que  par  un  payement  fait  au 
créancier  lui-même  (L.  [6^r.,Defid.,  XLVI.  —  L.  57  §1,  Z>e  so/.)  (3). 

(1)  C'est  encore  parce  que  Vadjectus  n'est  qu'un  mandataire  que  la  condictio 
indebiti  résultant  de  payements  par  lui  reçus  se  donne,  non  contre  lui-môme,  mais- 
bien  contre  le  créancier  (L.   34  pr..  De  sol.). 

(2)  J'explique  par  cette  irrévocabilité  de  Vadjedio  l'antithèse  qu'Ulpien  (L.  12  §  1, 
Be  sol.)  établit  entre  elle  et  le  mandat.  Ce  n'est  pas  un  mandat  ordinaire,  voilà  toute 
la  pensée  du  jurisconsulte. 

(3)  Vacceisio  dont  je  viens  de  développer  les  règles  est  appelée  par  Paul  accessio 
personœ  (L.  44  §  4,  De  obi.  et  act.).  Dans  le  môme  texte  ce  jurisconsulte  suppose 
que  j'ai  stipulé  dix  pour  moi  ou  un  esclave  pour  Titius.  Dans  cette  iiypothèse, 
qu'il  appelle  accessio  rei,  et  qui  n'est  qu'une  combinaison  de  l'alternative  et  de 
Vadjectio,  on  se  demandait  si  le  payement  de  l'esclave  fait  entre  les  mains  de  Titius 
emportait  libération  ipso  jure.  Pourquoi  ce  doute?  parce  que  l'esclave,  ne  pouvant 
être  donné  qu'à  Titius  qui  n'avait  pas  la  qualité  de  créancier,  n'était  pas  réellement 
in  obligaticne.  En  le  livrant,  le  débiteur  ne  faisait  donc  qu'une  c/o^/o  in  solutum. 
Or,  il  n'y  a  que  ceux  qui  assimilaient  cette  opération  au  payement  qui  pussent  dans 
notre  hypothèse  admettre  la  libération  ipso  jure.  Telle  devait  donc  être  la  doctrine 
des  Sabiniens  (Cuius,  III,  §  1G8.  —  L.  34  §  2,  De  sol.,  XLVI,  3). 
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DES  STIPULATIONS  ET   PROMESSES   CORRÉALES. 

SoMMMRE  :  I.  De  la  forme  des  stipulations  et  promesses  corréales.  Caractères  généraux  de  la 
corréalité. —  I.  Rapports  des  correi  stipulandi  a\ec  li;  débiteur,  et  des  corm  promîY/enrii 
avec  le  créanciejj.  --  III.  Rapports  des  correi  entre  eux.  —  IV.  Des  sources  de  la  corréalité 
en  dehors  de  la  stipulation.  —  V.  La  corréalité  distinguée  de  l'indivisibilité  et  de  la  simple 
solidarité. 


I.    DE    LA    FORME    DES    STIPULATIONS    ET    PROMESSES    CORRÉALES. 
CARACTÈRES   GÉNÉRAUX    DE    LA    CORRÉALITÉ. 


Lib.  Ill,  lit.  XVI,  De  diiobus  reis 
stipulandi  et  promit tendi,  pr.  —  Et 
stipulandi  et  promittendi  duo  plu- 
resve  rei  fieri  possunt.  Stipulandi 
ita,  si  post  omnium  interrogatio- 
nem  promissor  respondeat  spondeo, 
ulputa  quum,  duobus  separatim 
stipulantibus,  ita  promissor  respon- 
deat :  utrique  vestrum  dare  spondeo  ; 
nam  si  prius  Titio  spoponderit, 
deinde,  aliointerrogante,  spondeat, 
alia  atque  alia  erit  obligatio,  nec 
creduntur  duo  rei  stipulandi  esse. 
Duo  pluresve  rei  promittendi  ita 
fiunt  :  Mœvi,  quinque  aureos  dare 
spondes  ?  Sei.  eosdem  quinque  aureos 
dare  spondes?  Si  respondent  singuli 
separatim  :  spondeo. 


§  2.  Ex  duobus  reis  promittendi 
alius  pure,  alius  in  diem  vel  sub 
conditione  obligari  potest;  nec  im- 
pedimento  erit  dies  aut  conditio 
quominus  ab  eo  qui  pure  obligatus 
est  petatur. 


Deux  ou  plusieurs  personnes 
peuvent  être  parties  dans  la  môme 
stipulation  ou  dans  la  môme  pro- 
messe. Dans  la  même  stipulation, 
lorsque  toutes  ayant  interrogé,  le 
promettant  répond  :  spondeo;  par 
exemple,  deux  personnes  stipulent 
séparément,  et  le  promettant  ré- 
pond en  ces  termes  :  je  promets  à 
chacun  de  vous  de  donner.  En  efTet, 
s'il  promet  d'abord  à  Titius,  et  que 
la  seconde  interrogation  venant  en- 
suite, il  y  réponde  également,  il  y 
a  deux  obligations,  et  on  n'admet 
pas  de  corréalité  entre  les  créan- 
ciers. Deux  ou  plusieurs  personnes 
sont  parties  dans  une  même  pro- 
messe, lorsqu'on  les  interroge  ainsi  ; 
Mcevius,  promets- tu  de  donner  cinq 
sous  d'or?  et  que  chacune  répond 
séparément  :  je  le  promets. 

De  deux  copromettants  l'un  peut 
être  obligé  purementetsimplement, 
l'autre  à  terme  ou  sous  condition  ; 
et  malgré  ce  terme  ou  cette  condi- 
tion, celui  dont  l'obligation  est  pure 
et  simple  peut  être  poursuivi  tout 
de  suite. 


547.  Dans  la  stipulation  telle  queje  l'ai  envisagée  jusqu'à  présent, 
et  telle  qu'on  la  rencontre  dans  les  cas  les  plus  ordinaires,  il  n'y  a 


312  PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 

qu'un  seul  stipulant  et  qu'un  seul  promettant.  Mais  il  est  possible 
que  plusieurs  personnes  y  jouent  le  même  rôle,  ou  celui  de  créan- 
ciers, ou  celui  de  débiteurs,  qu'elles  le  jouent  chacune  pour  le  tout 
€t  d'une  manière  principale.  Les  textes  disent  alors  qu'il  y  a  plu- 
sieurs rei stipulandi  ou  plusieurs  rei promittendi  (pr.  mp)\  plus  ra- 
rement ils  emploient  le  mot  correi  (L.  3  §  3,  De  lib.  leg.^  XXXIV,  3), 
d'où  nous  avons  tiré  les  expressions  obligation  cori^êale  etcorréalité, 
véritables  barbarismes,  mais  barbarismes  nécessaires;  car  nos  mots 
solidarité  et  solidaire  ne  rendraient  pas  avec  exactitude  des  idées 
que  notre  droit  n'a  pu  accueillir  qu'en  leur  faisant  subir' les  trans- 
formations les  plus  profondes. 

Fidèles  à  leurs  habitudes  de  précision  formaliste,  les  Romains 
devaient  imaginer  ici  un  mécanisme  assez  net  pour  prévenir  toute 
•confusion  et  mettre  la  volonté  des  parties  hors  de  doute.  S'agit-il 
de  donner  naissance  à  la  corréalilé  active?  Les  deux  créanciers 
font  successivement  leur  interrogation;  l'un  dit  :  spondes  dare  de- 
cern aureos?  l'autre  :  spondes  dare  eosdem  decern  aureos?  puis  le  débi- 
teur répond  :  spondeo  utrique  vestrum,  ou  peut-être  plus  simplement 
spondeo.  Est-ce  au  contraire  la  corréalité  passive  qu'on  veut  faire 
naître? Le  créancier  interroge  successivement  chaque  débiteur: 
Mœvi,  spondes  dare  decern  aureos  ?  Sei,  spondes  dare  eosdem  quinque 
aureos?  T^ms  les  débiteurs  répondent  chacun  5/?o?i^eo,  ou  tous  en- 
semble spondemus  (pr.  sup.  —  L.  4,  De  duob.  reis,  XLV,  2).  Ainsi  la 
corréalité  active  suppose  autant  d'interrogations  qu'il  y  a  de  stipu- 
lants et  une  seule  réponse,  mais  cette  réponse  ne  doit  venir 
qu'après  toutes  les  interrogations.  Quant  à  la  corréalité  passive,  elle 
suppose  autant  d'interrogations  et  autant  de  réponses  qu'il  y  a  de 
promettants,  mais  il  faut  que  toutes  les  interrogations  précèdent 
toutes  les  réponses  (1). 

(1)  Ou  reconnaît  unanimement  que  si  le  débiteur  répond  à  l'un  des  costipulants 
avant  d'avoir  été  interrogé  par  l'autre,  il  se  forme,  non  pas  une  seule  créance  cor- 
réale,  mais  bien  deux  créances  distinctes  donnant  lieu  à  deux  payements:  sur  ce 
point  les  Institutes  (pr.  sup.)  sont  tout  à  fait  explicites.  Donc,  par  analogie,  la 
même  solution  s'impose,  lorsque  l'un  des  copromettants  répond  à  l'interrogation  qui 
lui  est  adressée  sans  attendre  que  les  autres  aient  été  interrogés.  Cependant,  comme 
les  Institutes  sont  ici  un  peu  moins  formelles,  on  a  prétendu  que  cette  intercala- 
tion des  réponses  entre  les  interrogations  n'empôche  pas  la  formation  de  la  cor- 
réalité passive.  Outre  les  arguments  que  cette  doctrine  puise  dans  des  textes  qui 
n'ont  rien  de  décisif  ou  dont  elle  altère  le  sens  (L.  7  §  1,  De  aucf.  et  cons,  tut.^ 
XXVr,  8.  —  L.  3  pr.;  L.  9  §  2,  De  duob.  reis)^  elle  s'appuie  sur  le  raisonne- 
ment suivant  :  une   obligation  peut  être  garantie   après  coup  par  un  fidéjusseur. 
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L'application  de  ces  formes  exige  manifestement  la  présence  de 
tous  les  stipulants  ou  de  tous  les  promettants  en  un  même  lieu  (1) 
et  au  même  moment  (2).  Car  en  quelque  nombre  qu'ils  soient,  il 
n'y  a  qu'un  contrat.  C'est  là  une  gêne  sans  doute,  mais  de  grands 
avantages  la  compensent:  i"*  jamais  on  ne  pourra  se  demander  si 
la  créance  ou  la  dette  se  divise  entre  les  divers  stipulants  ou  les  di- 
vers promettants.  Car  il  est  manifeste  que  chacun  a  stipulé  ou  promis 
le  tout  (3);  2°  jamais  non  plus  on  ne  sera  tenté  de  prétendre  que 
l'un  d'eux  ait  stipulé  ou  promis  à  titre  accessoire.  Car  ils  ont  tous 
contracté  au  même  titre  et  sur  un  pied  de  parfaite  égalité  ;  3°  enfin, 
comme  ils  ont  évidemment  voulu  être  tous  ensemble  ou  créanciers 
ou  débiteurs,  il  ne  sera  pas  non  plus  possible  de  soutenir  que  l'une 
de  ces  stipulations  ou  promesses  ait  été  novée  par  l'autre (4). 

donc  aussi  la  corréalité  passive  peut  être  établie,  quel  que  soit  l'intervalle  qui  sé- 
pare les  deux  engagements.  Or,  ou  je  m'abuse,  ou  c'est  le  raisonnement  contraire 
qui  est  vrai  :  le  fidéjusseur,  dirai-je,  peut  s'engager  après  coup,  donc  le  curreus 
promittendi  ne  \e  peut  pas.  Décider  autrement,  c'est  admettre  la  possibilité  d'une 
confusion  tout  à  fait  contraire  à  l'esprit  général  du  droit  romain,  qui  consiste  à 
avoir  une  forme  particuliùre  pour  chaque  résultat  à  obtenir. 

(1)  Pour  soutenir  que  deux  correi  promittendi  peuvent  s'engager  en  des  endroits 
différents,  on  a  invoqué  un  texte  mal  compris  de  Papinien  (L.  9  §  2,  /)<?  duob.  reis). 
Le  jurisconsulte  suppose  que  deux  correi  ont  promis  de  donner  ex  diversis  lacis 
Capuœ  pecuniam.  Mais  cela  signifie  que  l'un  doit  faire  venir  l'argent  de  Ëome  par 
exemple,  et  l'autre  de  Carthage,  et  non  pas  que  l'un  ait  promis  à  Rome  et  l'autre 
à  Carthage.  Papinien  cite  cette  hypothèse  afin  de  montrer  que  la  durée  du  terme 
tacite  n'est  pas  nécessairement  la  même  pour  chaque  correus. 

(2)  Il  n'importe  toutefois  qu'un  léger  intervalle  sépare  les  réponses  des  divers 
correi  promittendi  :  il  suffit  que  la  dernière  soit  assez  rapprochée  de  l'interroga- 
tion pour  que  la  continuité  exigée  dans  toute  stipulation  ne  fasse  pas  défaut  (L.  6 
^3;  L.  12  pr.,  De  duob.  reis).  De  même  évidemment,  quand  il  s'agit  de  corréa- 
lité active,  il  n'est  pas  nécessaire  que  les  diverses  interrogations  se  succèdent  sans 
le  moindre  intervalle. 

(3)  Le  doute  est  impossible  en  présence  de  l'acte  lui  môme  ;  mais  il  peut  naître 
de  l'écrit  qui  constate  l'acte.  Il  y  est  dit,  par  exemple,  que  deux  personnes  détermi- 
nées ont  stipulé  ou  promis  cent.  Gela  signifie-t-il  que  chacune  a  stipulé  ou  promis 
cette  somme  tout  entière,  ou  seulement  qu'il  y  a  eu  deux  stipulations  ou  deux 
promesses  distinctes  ayant  l'une  et  l'autre  pour  objet  cinquante  ?  Cette  seconde  in- 
terprétation est  préférée  (L.  11  §§  1  et  2,  De  duob.  reis). 

(4)  Le  doute  ne  serait-il  pas  possible  dans  l'hypothèse  spéciale  de  deux  correi 
promittendi  qm  répondent  l'un  après  l'autre?  Ne  pourrait-on  pas  soutenir  que  la 
dernière  réponse  a  dû  nover  et  absorber  en  elle  l'obligation  déjà  née  de  la  première 
réponse  ?  La  question  est  résolue  négativement  par  Ulpien  (L.  3  pr. ,  De  duob.  reis). 
Mais  pourquoi?  parce  que,  dit  le  texte,  l'intention  de  nover  fait  défaut.  Je  suis  con- 
vaincu que  tel  n'était  pas  le  langage  du  jurisconsulte  :  il  devait  se  fonder  sur  ce 
que  le  créancier  n'avait  pas  conçu  son  interrogation  dans  la  forme  usitée  pour  no- 
ver. Mais  ce   motif^ie  pouvait  convenir  à  Justinien  qui  avait  décidé  qu'aucune  sti- 


314  PRÉCIS   DE   DROIT  ROMAIN. 

548.  Par  les  explications  qui  précèdent,  la  corréalité  nous  appa- 
raît avec  deux  caractères  essentiels  :  elle  implique  pluralité  de  liens 
principaux,  et  ces  divers  liens  s'appliquent  tous  à  un  seul  et  même 
objet.  La  pluralité  de  liens  est  une  conséquence  forcée  de  la  plura- 
lité des  sujets  actifs  ou  passifs,  et  le  caractère  principal  de  chacun 
de  ces  liens  résulte  de  ce  que  l'ensemble  des  interrogations  pré- 
cède invariablement  la  réponse  ou  les  réponses.  Quant  à  l'identité 
d'objet,  la  conception  même  des  interrogations  et  des  réponses  l'ac- 
cuse avec  évidence  :  chaque  créancier  stipule  idem^  chaque  débi- 
teur promet  «"c^em.  Ces  deux  caractères  vont  nous  permettre  de  com- 
pléter les  notions  relatives  à  la  formation   de  l'obligation  corréale. 

Et  d'abord,  ai-je  dit,  la  corréalité  implique  pluralité  de  liens 
principaux  :  à  ce  point  de  vue,  on  sera  dans  le  vrai  si  on  la  consi- 
dère comme  contenant  autant  d'obligations  distinctes  qu'il  y  a  de 
stipulants  ou  de  promettants  (L.  b,  Defid.,  XLVI,  1. — L.  93  §  2,  De 
soi,,  XLVI,  3).  Mais  il  faut  aller  plus  loin  :  ces  diverses  obligations, 
par  cela  même  qu'elles  présentent  toutes  un  caractère  principal, 
sont  indépendantes  les  unes  des  autres  en  ce  qui  concerne  la  possi- 
bilité et  les  conditions  de  leur  formation.  Cette  proposition  résulte 
d'un  texte  très-précis  (L.  9  §  2  in  fine,  De  duob.  reis),  et  quelques 
décisions  vont  la  mettre  en  pleine  lumière  :  1°  supposons  que  l'un 
des  stipulants  n'obtienne  pas  de  réponse,  ou  que  l'une  des  person- 
nes interrogées  se  taise.  Cela  empêche-t-il  l'obligation  de  se  former 
au  profit  de  ceux  qui  ont  reçu  une  réponse  ou  à  la  charge  de  ceux 
qui  ont  répondu  ?  En  aucune  façon.  Seulement  nous  aurons  un  cor- 
rews  de  moins,  et  même,  s'il  n'y  a  qu'une  interrogation  qui  ait  été 
suivie  de  réponse,  nous  nous  trouverons  en  présence  d'une  stipula- 
tion ordinaire.  La  perfection  du  contrat  à  l'égard  de  l'un  n'est  donc 
pas  subordonnée  à  la  condition  de  sa  perfection  à  l'égard  de  l'au- 
tre (L.  6  pr.,  §  2,  De  duob.  reis),  2*^  Si  l'un  des  correi  'promit tendi 
est  un  pupille  non  autorisé  ou  un  esclave,  la  nullité  de  son  obligation 
n'entraîne  pas  nullité  de  l'obligation  des  autres  :  son  effet  se  borne 
à  supprimer  un  correus^  et,  quand  il  n'y  a  qu'un  coprometlant,  la  cor- 
réalité elle-même  (L.  12  §  \,De  duob.  reis).  Pareillement,  si  l'uni- 
quej^romeltant  est  un  pupille  et  que  parmi  les  costipulants  figure 
le  tuteur  qui  l'autorise,  ce  dernier  ne  devient  pas  créancier,  et  les 

pulation, quelle  qu'en  fût  la  teneur,  n'emporterait  novation  sans  une  volonté  expresse 
des  contractants  (L.  8,  G.,  De  nov.,  VIII,  42). 
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autres  le  deviennent  néanmoins  (L.  5  pr.,/>e  auct.  et  cons.  /m^,XXVI, 
6. —  n°  147)  (1)  .3°  De  deux  rei promùtendi,Vun  peutôtre  obligé  pu- 
renGient  et  simplement,  l'autre  à  terme  ou  sous  condition,  et  alors  le 
créancier  n'est  pas  tenu  d'attendre  l'arrivée  du  terme  ou  de  la  con- 
dition pour  agir  contre  celui  dont  l'obligation  est  pure  et  simple 
{§'2 sup. — L.ljDeduob.  rm). Kéciproquement,  il  n'est  pas  douteux 
que  de  deux  costipulants  l'un  puisse  formuler  une  interrogation 
pure  et  simple,  l'autre  insérer  un  terme  ou  une  condition  dans  la 
sienne  (2). 

J'ai  dit,  en  second  lieu,  que  la  corréalité  implique  unité  d'objet 
{una  res,  ou  eadem  pecunia.  —  §  1,  />e  duob.  rets.,  Inst.,  III,  16.  — 
L.  ^,  De  duob.  reis),  et  à  ce  point  de  vue  on  peut  dire  que,  quel  que 
soit  le  nombre  des  contractants,  il'ne  se  forme  jamais  plus  d'une 
obligation  (L.  3§  1,  Z>e  duob.  reis.  —  L.  9  pr.,  De  pact.,  II,  14-).  Les 
Romains  entendent  cette  idée  avec  une  extrême  rigueur  :  il  ne  suffit 
pas  que  les  diverses  stipulations  ou  promesses  portent  sur  la  même 
chose,  il  faut  que  le  contenu  de  chacune  soit  exactement  égal  au 
contenu  des  autres.  Supposons,  par  exemple,  que  de  deux  copro- 
mettants  dont  l'obligation  a  pour  objet  le  même  corps  certain,  l'un 
s'engage  par  le  contrat  lui-même  à  répondre  de  ses  fautes,  l'autre 
ne  devant  répondre  que  de  sondol,il  n'y  aura  pas  corréalité  passive 
(L.  9  §  d,  i>e  duob.  reis).  A  l'in-verse,  pas  de  corréalité  active,  si  nous 
stipulons,  vous  et  moi,  l'usufruit  du  même  fonds,  et  cela  parce  que, 
l'usufruit  se  mesurant  à  la  vie  de  l'usufruitier,  celui  que  je  stipule 
n'est  pas  celui  que  vous  stipulez  :  ce  sont  deux  usufruits  différents 
par  leur  durée,  donc  aussi  par  leur  valeur  (L.  15,  De  duob.  reis){^). 

(1)  Il  va  de  soi  que  dans  ces  hypothèses  l'absence  de  corréalité  ne  supprime  pas 
l'obligation  naturelle  du  pupille,  de  môme  qu'elle  n'empêche  pas  l'esclave  d'obliger 
le  maître  de  pecuHo. 

(2)  Je  n'ai  pas  besoin  d'insister  sur  la  différence  qu'il  faut  faire  ici,  comme  partout, 
outre  le  terma  et  la  condition.  Celui  des  costipulants  qui  a  donné  un  terme  et  celui 
des  copromettants  qui  l'a  reçu  sont  certainement  des  correi.  Tout  au  contraire,  il 
faut  attendre  l'évc^nement  de  la  condition  pour  affirmer  que  celui  fi  l'égard  duquel 
elle  affecte  l'obligation  est  bien  un  correus.  Si  elle  défaille,  on  dira,  selon  les  cas, 
ou  qu'il  n'y  a  janiais  eu  de  corréalité  ou  qu'il  y  avait  un  consens  de  moins. 

(3)  Le  texte  cité  applique  la  môme  décision  dans  le  cas  où  detix  personnes  ont 
-stipulé  dotis  causa.  Il  faut  supposer  sans  doute  que  le  chiffre  de  la  dot  promise  n'a 
pas  été  fixé,  mais  qu'il  doit  l'être  arbitratu  boni  viri,  c'est-à-dire  d'après  les  moyens 
personnels  du  promettant.  Or,  les  deux  promettants  n'ayant  pas  mêmes  moyens, 
nous  avons  bien  ici  deux  stipulations  différentes  par  l'étendue,  sinon  par  la  nature 
de  leur  objet.  Je  ferai  remarquer,  au  surplus,  que  l'obligation  corréale  peut  avoir 
pour  objet  des  operœ  fabriles  (L.  5,  De  duob.  reis).  En  décidant  ainsi,  les  Romains 
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Enfin,  dans  le  même  ordre  d*idées,  il  y  aura  obstacle  à  la  formation 
de  la  corréalité  tant  active  que  passive,  toutes  les  fois  que  l'obliga- 
tion, pure  et  simple  à  l'égard  de  l'un  des  costipulants  ou  des  copro- 
metlants,  sera  alternative  à  l'égard  de  l'autre  {eod.  loô.).  Dans  tous 
<îes  cas,  deux  obligations  distinctes  prennent  naissance,  et  la  logique 
veut  que  l'exécution  de  l'une  laisse  subsister  l'autre  (1). 

IT.  RAPPORTS  DES  covrei  stipulandi  avec  le  débiteur,  et  des  correi 
promittendi  A\ EC  LE  CRÉANCIER. 

Lib.  m,  tit.  xvj,  De  duohus  reis        De  telles  obligations  ont  cet  effet 

slipulandi  et  promittendi,  §  1.  —  ^Ex  que  la  chose  est  due  tout  entière 

hiijusmodi  obligationibus,  et  stipu-  à  chaque  stipulant  et   tout  entière 

lanlibus  solidum  singulis  debetur,  aussi  par  chaque  promettant.  Dans 

et  promittentes  singuli  in  solidum  les  deux  hypothèses,   toutefois,   il 

tenentur  ;  in  utraque  tamen  obliga-  n'y  a  qu'une  chose  due,  de  sorte  que 

tîone  una  res  verlitur,  et  vel  alter  le  payement  reçu  ou  fait  par  l'un 

debitum  accipiendo,  vel  alter  sol-  éteint  la  créance  ou  la  dette  de 

vendo,    omnium    perimit    obliga-  tous, 
tionem  et  omnes  libérât. 

549.  L'obligation  corréale  une  fois  constituée,  quelle  est  la  si- 
tuation exacte  des  correi  par  rapport  à  la  partie  avec  laquelle  ils  ont 
contracté  ?  Dans  l'examen  de  cette  question,  je  mènerai  de  front  la 
corréalité  active  et  la  corréalité  passive,  parce  que,  sous  la  réserve 
de  quelques  détails  spéciaux  à  l'une  ou  à  l'autre,  leurs  effets  se  dé- 
terminent par  les  mêmes  principes,  et  ces  principes  sont  précisé- 
ment ceux  que  j'établissais  tout  à  l'heure,  savoir  pluralité  de  liens 
et  identité  d'objet. 

A  la  pluralité  de  liens  je  rattache  les  conséquences  suivantes  : 
i°  En  cas  de  corréalité  active,  le  débiteur  non  encore  poursuivi  est 
libre  de  choisir  celui  des  créanciers  auquel  il  lui  plaît  de  faire  le 
payement,  de  même  que  l'un  quelconque  d'entre  eux, le  plus  dili- 
gent ou  le  plus  avide,  peut  le  lui  demander.  Réciproquement,  en 

s'écartent  de  cette  idée  un  peu  subtile  d'après  laquelle  les  travaux  et  services  de 
l'homme  changent  de  valeur  selon  la  personne  qui  les  doit  ou  à  laquelle  ils  sont  dus 
(T.  II,  page  228;,  note  3}. 

(0  Ce  résultat,  vrai  en  droit  pur,  peut  être  écarté  par  une  exception  pacti  con- 
venu, lorsque  l'intention  prouvée  des  parties  repousse  lecumul  de  deux  payements. 
C'est  à  quoi  paraît  faire  allusion  la  dernière  phrase  delà  loi  15,  Deduob.  rei^^t 
phrase  incorrecte  probablement  ajoutée  par  Justinien. 
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cas  de  corréalité  passive,  le  créancier  choisit  à  son   gré  celui  des 
débiteur^  qu'il   veut  contraindre  à  payer,  de  môme  que  chacun 
d'eux    peut    prendre    Tinitiative   d'un    payement  volontaire  (1). 
2**  L'un  des  correi  stipulandi  peut,  à  l'exclusion  des  autres,  recevoir 
un  gage  ou  un  (idéjusseur,  de  môme  qu'à  l'inverse  de  telles  sûretés 
sont  valablement  fournies  par  un  seul  ou  au  nom  d'un  seul  des  cor- 
rei promittendi  (L.  6  §  1)  Z^e  duob.  rets).  3°  Il  peut  arriver  que  Tun  des 
liens  se  dissolve  par  une  cause  purement  personnelle  à  l'un  des  cor- 
rei, et  alors  l'obligation  persiste  à  l'égard  des  autres.  Il  y  a  seule- 
ment un  créancier  ou  un  débiteur  de  moins.  Cette  idée  s'applique 
certainement,  en  cas  de  corréalité  passive,  lorsque  la  capitis  demi- 
nutio  atteint  l'un  des  débiteurs  (L.  19,  De  duob.  reis);  et  il  est  pro- 
bable qu'il  faut  l'appliquer,  en  cas  de  corréalité  active,  lorsque  l'o- 
bligation  ayant  été  contractée  à  titre  gratuit,  l'un  des  stipulants 
acquiertj  en  vertu  d'une  autre   cause  également  gratuite,  la  pro- 
priété de  la  chose  due  (2).  D'autres  applications  se  conçoivent  en- 
core, et  celles-là  communes  à  l'une  et  à   l'autre  corréalité,  dans 
l'hypothèse  d'un  pacte  de  non  petendo  in  personam  consenti  par  l'un 
des  costipulants  ou  à  l'un  des  copromettants,  ou  encore  lorsque 
I'm  integrum  restitutio  est  prononcée  contre  un  seul  des  créanciers 
ou  en  faveur  d'un  seul  des  débiteurs  (3).  4''  En  sens  inverse,  nonobs- 
tant la  survenance  d'une  cause  d'extinction  qui  affecte  l'obligation 
elle-même,  il  est  possible  qu'une  cause  toute  personnelle  à  l'un  des 
correi  maintienne  en  ce  qui  le  concerne  le  lien  dissous  à  l'égard 
des  autres.  Tel  est  le  résultat  qui  se  produit  quand  la  chose  due 
périt  fortuitement  après  la  mise  en  demeure  d'un  seul  des  correi 

(1)  Je  raisonne  ici  dans  l'hypotlièse  d'un  payement  ou  d'une  poursuite  pour  le 
tout.  Car  il  va  de  soi  qu'un  correus  stipulandiy  étant  créancier  in  solidum^  n'est 
pas  forcé  d'accepter  un  payement  partiel,  de  môme  qu'un  correus  promittendi, 
étant  débiteur  in  solidum,  n'est  pas  admissible  à  offiir  età  déposer  sa  part,  quoique 
le  créancier  puisse  consentir  à  la  recevoir  (L.  34  §  1,  De  soi.,  XLVI,  3).  Mais  à 
l'inverse,  il  n'y  a  pas  le  moindre  doute  sur  la  possibilité  d'une  poursuite  partielle, 
soit  qu'on  la  suppose  exercée  par  le  créancier  unique  contre  un  des  correi  promit- 
tendiy  ou  par  un  des  correi  s  tipulandi  contre  le  débiteur  unique  (L.  3  §  I,  De  duob. 
reis).  On  peut  seulement  se  demander  si  cette  limitation  apportée  à  la  poursuite 
donne  ouverture  à  l'exception  litis  dividuœ  [Gixws^  IV,  §  122)  en  faveur  d'^s  débiteurs 
qui  n'ont  pas  été  poursuivis  ou  contre  les  créanciers  qui  n'ont  pas  agi. 

(2)  Pour  comprendre  cette  dernière  hypothèse,  on  se  reportera  à  ce  que  j'ai  déjà 
dit  sur  la  règle  ;  duœ  lucralivœ  causœ  in  eumdem  hominem  et  in  earndem  rem  con- 
currere  non  possunt  {ti"  400). 

(3)  Joignez  ce  qui  sera  dit  bientôt  du  serment  (T.  II,  page  320,  note  I)  et  de  la  con- 
fusion (n°  552  m  fine). 
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promittendi.  Ce  correus  reste  tenu  malgré  la  libération  de  tous  les 
autres  (L.  32  §  4,  De  usw\ ,  XXII, 1 .  —  L.  173  §  2,  De  reg.  jur.,L,  17). 
530.  Plus  importantes  encore  et  plus  remarquables  sont  les  con- 
séquences qui  dérivent  de  l'unité  d'objet.  Elles  se  divisent  en 
deux  séries.  Les  unes  vont  nous  montrer  l'obligation  corréale  sus- 
ceptible de  s'éteindre  absolument  par  le  fait  d'un  seul  des  correi;  et  en 
sens  inverse,  les  autres  nous  la  montreront  susceptible  de  se  per- 
pétuer à  l'égard  de  tous  par  le  fait  d'un  seul. 

Yoici  d'abord  les  conséquences  qui  appartiennent  à  la  première 
série  : 

1"  Dès  qu'il  y  a  litis  contestatio  sur  la  demande  judiciaire  formée 
par  l'un  des  co7Tei  stipulandi  ou  contre  l'un  des  correi  promittendi, 
le  droit  ou  l'obligation  des  autres  disparaît  (LL.  2  et  16,  De  duob, 
ms.  —  L.  5  in  fine,  De  fid.,  XLVI,1.—  L.  51  §  4,  De  evict.,  XXI,  2). 
D'une  part,  en  effet,  c'est  une  règle  absolue  que  la  litis  contestatio 
rend  non  recevable  une  nouvelle  action  relative  au  droit  déjà  dé- 
duit in  judicium;  la  force  de  l'obligation  corréale  se  trouve  donc 
épuisée  à  l'égard  de  tous  les  costipulants  ou  copromettants,  même 
de  ceux  qui  ne  figurent  pas  au  procès.  D'autre  part,  il  est  vrai,  la 
litis  contestatio  engendre  un  droit  nouveau,  mais  ce  droit  ne  saurait 
ni  appartenir  à  des  tiers  ni  les  grever,  et  ce  sont  évidemment  des 
tiers  que  ceux  qui,  même  ayant  été  parties  au  contrat,  restent  en 
dehors  des  poursuites.  Désormais  donc  la  qualité  de  créancier  ou 
de  débiteur  se  fixe  d'une  manière  exclusive  et  irrévocable  sur  la 
tête  du  correws  demandeur  ou  défendeur  (1). 

2°  Un  seul  payement  dissout  tous  les  liens  que  l'obligation  cor- 
réale a  fait  naître.  Et  il  n'importe  qu'il  soit  fait  tout  entier  à  l'un 
ou  par  l'un  des  correi,  ou  qu'au  contraire  chacun  reçoive  ou 
donne  sa  part  de  la  chose  due  (§1  sup.).  Dès  que  la  totalité  de  cette 
chose  a  été  fournie  une  fois,  l'obligation  est  entièrement  éteinte, 
et  en  conséquence  tout  payement  subséquent  fait  par  erreur  don- 
nerait lieu  à  la  condictio  indebiti. 

A.  3°  Ce  qui  est  vrai  du  payement  doit  être  vrai  aussi  de  tous  les 
modes  d'extinction  que  les  Romains  ont  l'habitude  de  comparer  au 
payement  pour  en  déterminer  les  effets.  Ces  modes  sont  l'accepti- 

(1)  Serait-il  possible  qu'une  seule  et  môme  formule  délivrée  à  tous  les  costipu- 
lants ou  contre  tous  les  copromettants  contînt  la  demande  du  tout  par  chacun  ou 
contre  chacun  ?  Je  n'hésite  pas  à  répondre  négativement;  car  l'emploi  d'un  tel  pro- 
cédé reviendrait  à  admettre  la  possibilité  de  déduire  plusieurs  fois  le  môme  droit  in 
Judicium . 
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lation,  la  novation,  le  serment  extrajudiciaire  et  le  pacte  de  con- 
slitut.  Reprenons-les  un  à  un  :  1°  Sur  racceplilation,  les  textes  sont 
pleinement  d'accord  :  faite  par  l'un  des  con^ei  stipulandi,  elle  dé- 
truit le  droit  de  tous  les  créanciers;  faite  à  l'un  ào,^  cor rei promit tendi^ 
elle  libère  tous  les  débiteurs  (L.  2,  De  duob.  reis.  —  L.  13§  12  ; 
L.  16  pr.,  De  accept.,  XLYI,  4).  2"  Sur  la  novation,  nulle  difficulté 
quand  il  s'agit  de  corréalité  passive.  La  promesse  nouvelle,  faite  ou 
par  l'un  des  correi  ou  en  son  nom  par  un  tiers,  les  libère  tous  (L.  20, 
Ad  s. et.  Veil.,  XVI,  1)  (1).  Mais,  en  matière  de  corréalité  active, 
les  Pandectes  nous  révèlent  une  controverse  :  d'après  Vénuléius, 
soit  qu'un  dès  créanciers  stipule  lui-même  animo  novandi,  soit  que 
dans  le  même  but,  il  fasse  stipuler  un  tiers  auquel  il  délègue  le 
débiteur,  le  droit  de  tous  périt  (L.  31  §  1,  De  nov.,  XLYI,  2).  D'a- 
près Paul,  au  contraire,  jamais  la  novation  faite  par  un  seul  des 
correi  stipulandi  ne  serait  opposable  aux  autres  (L.  27  pr.,  De 
pact.,  II,  14)  (2).  La  première  opinion  est  beaucoup  plus  conforme 
à  l'ensemble  des  décisions  universellement  admises  par  les  juris- 
consultes, et  il  est  difficile  de  douter  qu'elle  ait  prévalu,  surtout 
si  l'on  considère  que  le  texte  qui  la  constate  figure  au  siège  même 
de  la  matière,  au  titre  De  novationibus,  et  qu'il  n'a  pas  pu  y  être 
inséré  sans  reflexion  puisqu'il  insiste  sur  l'existence  d'une  contro- 

(1)  Ce  texte  est  conçu  dans  l'hypothèse  d'une  femme  qui  s'est  portée  expromis- 
sor pour  un  seul   correus,  et  il   décide   que,  si   elle    invoque  le  sénatusconsulte 
Velléien,  le  créancier  pourra  se  faire  restituer  son  action  contre  tous  lesdébileurs 
ce  qui  implique  bien  clairement  que  la   novation  résultant  de  la  promesse  de  la 
femme  les  a  tous  libérés. 

(2) La  question  principale  que  ce  texte  examine  est  celle  desavoir  si  le  pacte  de 
remise  consenti  par  l'un  de  plusieurs  argentarii  associés  et  devenus  créanciers  par 
\  oie  à.' expensilu.tio  est  opposable  aux  autres?  Paul  se  prononce  pour  la  négative, 
et  à  l'appui  de  sa  décision  il  produit  ce  motif  donné  par  Labéon  :  7iam  nec  novare 
alium  posse^  quamvis  ei  recte  solvatur.  Puis  il  clôt  son  développement  par  une 
phrase  qui  étend  aux  correi  stipulandi  ce  qu'il  a  décidé  relativement  aux  argen- 
tarii socii.  Nombre  d'interprètes  ont  cherché  à  mettre  ce  texte  d'accord  avec  celui 
de  Vénuléius,  quoique  ce  jurisconsulte  nous  avertisse  lui-môme  assez  clairement 
'que  sa  doctrine  n'était  pas  celle  de  tout  le  monde.  Voici  deux  des  explications  aux- 
quelles ont  "abouti  ces  efforts:  1°  la  dernière  phrase  de  Paul  idemque  in  duobus 
reis  stipulandi dicendum  est  na  se  rapporterait  qu'au  p&cie  de  non  petendo  mais 
la  décision  relative  à  lu  novation  se  restreindrait  aux  argentarii;  2°  la  novation 
n'interviendrait  ici  que  pour  servir  de  base  à  une  comparaison,  mais  elle  ne  serait 
pas  elle-même  l'objet  d'une  décision.  Le  jurisconsulte  voudrait  dire  que  le  droit 
d'agir  in  solidum  qui  appartient  au  correus  stipulandi  ne  contient  pas  le  droit  de 
remise,  de  même  que  telles  personnes,  et  par  exemple  nos  fils  de  famille  ou  nos  es- 
claves, peuvent  être  autorisées  à  recevoir  Je  payement  sans  que  cette  faculté  con- 
tienne celle  de  nover. 
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verse.  3°  Sur  le  serment,  les  textes  sont  décisifs  :  tous  les  corr^i 
stipulandi  perdent  leur  créance,  lorsque,  sur  la  proposition  de  l'un 
d'eux,  le  débiteur  jure  que  la  dette  n'existe  pas,  et  à  plus  forte  rai- 
son le  même  serment  déféré  à  l'un  des  corm  promittendi  et  prêté 
par  lui,  entraîne  libération  de  tous  les  autres  (L.  28  pr.  et  §  3,  De 
^urej.,  XII,  2)  (1).  4°  Enfin,  à  l'égard  du  pacte  de  constitut,  Paul 
nous  apprend  que  conclu  entre  le  débiteur  et  l'un  des  con^ei  stipu- 
landi, il  enlève  aux  autres  le  droit  de  recevoir  le  payement;  c'est 
donc  qu'il  les  dépouille  de  leur  qualité  de  créanciers  (L.  10,  De  pec. 
const.,  XIII,  5).  Et  de  là,  sans  grande  hardiesse,  on  peut  induire  que 
fait  par  l'un  des  correi promittendi  il  dégage  tous  les  autres. 

A.  Dans  la  mesure  des  effets  qui  viennent  d'être  décrits,  chacun 
des  costipulants  est  réputé  aussi  maître  de  la  créance  que  s'il  avait 
stipulé  seul,  de  même  que  chacun  des  copromettants  peut  à  son  gré 
ou  au  gré  du  créancier  être  tenu  pour  seul  obligé.  Cette  théorie  fut- 
elle  admise  dès  l'origine?  A  l'égard  des  copromettants  je  n'aperçois 
aucun  élément  de  doute  ;  mais  en  ce  qui  concerne  les  costipulants, 
j'estime  qu'elle  ne  fut  pas  consacrée  sans  résistance.  La  controverse 
relative  à  là  novation  faite  par  un  seul  des  correi  stipulandi  n'est, 
à  mes  yeux,  que  le  reste  d'une  controverse  autrefois  plus  géné- 
rale :  ce  qui  le  prouve  bien,  c'est  la  forme  même  du  raisonnement 
sur  lequel  Vénuléius  s'appuie  pour  établir  sa  doctrine.  Gomment 
refuser,  dit-il,  à  l'un  des  créanciers  le  droit  de  faire  une  novation 
opposable  à  tous  les  autres,  si  Ton  reconnaît  qu'il  peut  éteindre  leur 
créance  par  la  réception  du  payement  volontaire,  par  une  acceptila- 
tion,  ou  par  une  demande  en  justice?  Or  sûr  ces  trois  points,  ajoute 
le  jurisconsulte,  on  s'accorde  à  peu  près  {fere  convenii);  cet  accord 
n'était  donc  ni  entier  ni  de  vieille  date,  et  en  effet,  quoi  de  plus  na- 
turel que  des  résistances  opposées  à  une  théorie  qui,  mettant  les 
créanciers  à  la  merci  les  uns  des  autres,  sacrifiait  véritablement  le 
bon  sens  à  un  étroit  esprit  de  logique? 

Reste  à  signaler  une  importante  réforme  due  à  l'empereur  Justi-, 
nien  :  il  décida  que  désormais  la  demande  formée  contre  l'un  des 
correi  promittendi  laisserait  subsister  Tobligation  des  autres  (L.  28, 

(1)  11  est  possible  que  le  serment  porte  sur  cette  seule  question  :  celui  qui^e  défère 
est-il  correus  stipulandi,  ou  celui  auquel  il  est  déféré  est-il  correus  promittendi? 
En  pareil  cas,  il  rentre  évidemment  dans  la  catégorie  des  causes  qui  libèrent  une 
personne  sans  supprimer  l'obligation  elle-même,  et  son  effet  se' restreint  entre  les 
parties  (arg.  de  la  loi  28  §  1  et  de  la  loi  42  pr.,  De  iurej.]. 
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C.,Z)(?/?6/.,YIII,  41)  (1).  De  cette  façon  nnsolvabilité  du  débiteur 
poursuivi  ne  retombe  plus,  comme  autrefois,  sur  le  créancier,  ini- 
quité d'autant  plus  criante  que  pour  qui  n'est  pas  payé  il  n'y  a 
d'autre  ressource  que  de  poursuivre.  L'action  en  justice  n'est  donc 
pas  assimilable  à  la  novation,  à  l'acceptilation  ni,  d'une  manière 
générale,  aux  modes  d'extinction  qui  supposent  chez  le  créancier 
une  volonté  pleinement  libre  (2). 

Passons  à  la  seconde  série  de  conséquences  engendrées  par  l'u- 
nité d'objet  : 

1°  Supposons  que  sur  l'offre  du  débiteur  l'un  des  correi  stipulandi 
jure  que  la  dette  existe,  ce  serment  sera  évidemment  invocable  par 
tous  les  costipulants. 

2°  Si  l'objet  que  plusieurs  correi  promittendi  doivent  ensemble 
vient  à  périr  par  le  fait  de  l'un  d'eux,  l'obligation  se  perpétue  à  l'é- 
gard de  tous  (L.  18,  De  duob.  reis).  Que  cette  décision  soit  bien  en- 
gendrée par  l'unité  d'obligation  qui  dérive  elle-même  de  l'unité 
d'objet,  cela  estfacile  h  démontrer  :  supposez,  en  effet,  que  par  deux 
contrats  distincts,  deux  personnes  aient  promis  le  même  esclave  au 
même  créancier;  si  l'une  d'elles  tue  l'esclave  dû,  elle  reste  tenue, 
mais  à  l'égard  de  l'autre  débiteur,  ce  fait  constitue  un  cas  fortuit 
qui  le  libère.  Maintenant  n'est-il  pas  contradictoire  que  le  correus 
promittendi^  qui,  comme  on  l'a  vu  (n°  549),  ne  répond  que  de  sa 
demeure  personnelle,  réponde  pourtant  du  fait  de  ses  correi?  Non, 
car  la  mise  on  demeure  est  l'œuvre  du  créancier  lui-même;  il  dé- 
pend de  lui  d'interpeller  tous  les  débiteurs,  tandis  qu'au  contraire 
leur  conduite  à  l'égard  de  la  chose  due  lui  échappe  absolument  (3). , 

(1)  On  lit  dans  un  texte  du  Digeste  (L.  8  §  1,  De  leg.  1°,  XXX)  que  l'obligation 
s'éteint  ô^■  cum  uno  actum  sit,  et  solutum.  L'interpolation  de  ces  deux  derniers  mots 
est  évidente. 

(2)  En  ce  qui  concerne  la  poursuite  exercée  par  l'un  des  costipulants,  le  silence 
de  Justinien  pTouve  qu'il  n'a  pas  entendu  modifier  le  droit  antérieur,  et  cela  n'a 
rien  que  de  raisonnable:  puisque  chaque  costipulant  conserve  le  droit  de  recevoir 
le  payement  intégral,  il  est  tout  juste  que  celui  qui  poursuit  soit  traité,  à  l'égard 
de  ses  correi,  comme  s'il  avait  été  payé  ;  il  ne  faut  pas  que  son  droit  dépende  de  la 
gêne  ou  de  la  mauvaise  foi  du  débiteur. 

(3)  Il  faut  donc,  sans  la  moindre  hésitation,  rejeter  un  système  qui,  prenant  pour 
point  de  départ  une  prétendue  antinomie  entre  la  décision  relative  au  factum  et  la 
décision  relative  à  la  demeure,  les  concilie  ainsi  :  quand  on  décide  que  la  demeure 
d'un  correus  ne  nuit  pas  à  ses  correi^  on  voudrait  dire  qu'elle  n'aggrave  pas  lour 
obligation,  qu'ils  restent  tenus  de  la  valeur  de  la  chose  sans  devoir  en  sus  aucuns 
dommages-intérêts  ;  et  à  l'inverse,  quand  on  décide  que  le  fait  de  l'un  nuit  aux 
autres,  on  voudrait  signifier  simplement  que   leur  obligation  n'est  ni  dissoute  ni 

II.  -2  1 
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3°  Lorsque  la  prescription  extinctive  des  actions  personnelles 
eût  été  introduite  par  la  législation  du  Bas-Empire,  on  dut  se  de- 
mander si,  interrompue  du  chef  et  à  l'égard  de  l'un  des  correistipu- 
landi  ou  des  correi  promittendî,  elle  serait  par  contre-coup  réputée 
interrompue  à  l'égard  des  autres.  La  question,  discutée,  paraît-il, 
avant  Juslinien,  fut  résolue  par  ce  prince  dans  le  sens  de  l'affirma- 
tion (L.  5,  G.,  De  duob.  reis,  VIII,  40). 

HT.  RAPPORTS  DES  COrrei  ENTRE  EUX. 

5ol.  Deux  questions  se  posent  ici  :  i°  Si  l'un  des  correi  stipu- 
landi  a  touché  le  payement  intégral,  est-il  tenu  d'en  partager  le  bé- 
néfice avec  ses  correi,  et  d'une  manière  plus  générale,  celui  qui  a 
éteint  le  droit  des  autres  est-il  tenu  de  les  indemniser  pour  leur 
part?  2®  A  l'inverse,  le  correus promittendi  qui  a  payé  l'intégralité  de 
la  dette  ou  procuré  à  titre  onéreux,  d'une  manière  quelconque,  la 
libération  de  ses  correi,  peut-il  recourir  contre  eux  et  faire  supporter 
à  chacun  une  part  virile  de  ses  déboursés?  Les  deux  questions  se 
résolvent  par  une  distinction  entre  les  correi  qui  sont  associés  et 
ceux  qui  ne  le  sont  pas,  c'est-à-dire  qu'il  faut  rechercher  si  la  cor- 
réalité  avait  ou  non  sa  cause  dans  un  intérêt  commun  à  tous.  Que 
par  exemple  deux  copropriétaires,  qui  se  proposent  d'exécuter  cer- 
tains travaux  sur  le  fonds  indiviSj  s'adressent  à  un  capitaliste  et  à 
cette  fm  stipulent  de  lui  une  même  somme,  ou  que,  l'ayant  reçue, 
ils  lui  en  promettent  ensemble  le  remboursement,  voilà  une  créance 
ou  une  dette  corréale  qui  les  intéresse  évidemment  l'un  et  l'autre; 
nous  les  tiendrons  donc  pour  associés,  et  celui  des  deux  qui  aura 
touché  ou  remboursé  la  somme  entière  ^sera  tenu  ou  investi  d'un 
recours.  Que  l'exercice  de  ce  recours,  ou,  en  d'autres  termes,  que 
la  répartition  finale  du  bénéfice  ou  de  la  charge  résultant  de  l'obh- 
o-ation  soit  subordonnée  à  l'existence  d'une  société  ou  communauté 
d'intérêt,    cela    ressort  avec   évidence    d'un    texte  déjà    analysé 

diminuée,  qu'ils  continuent  de  devoir  la  valeur  de  la  chose  sans  être  tenus  à  au- 
cuns dommages-intérêts.  De  cette  façon,  la  mora  et  le  factum  se  trouveraient  sou- 
mis à  une  règle  absolument  identique,  exprimée,  il  est  vrai,  sous  deux  formes  tout 
à  fait  opposées.  Cette  interprétation  n'a  pas  seulement  le  tort  de  méconnaître  une 
différence  réelle  et  très-légitime  entre  la  mora  et  le  factum;  elle  s'appuie,  de  plus, 
sur  une  idée  tout  à  fait  fausse:  car  jamais  l'inexécution  d'une  promesse  ayant  pour 
objet  un  corps  certain  ne  donne  lieu  à  de  véritables  dommages-intérêts,  c'est  la 
valeur  de  la  chose  qui  sert  de  mesure  à  la  condamnation  (LL.  179  et  193,  De  verb, 
sifjii, ,  L,  16) . 
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(n°  402)  :  Quand  un  des  correi  stipidandi  ou  promittendi  mcurl  lais- 
sant des  legs  et  qu'il  s'agit  d'appliquer  la  loi  Falcidia,  on  se  demande 
si  la  créance  corréale  doit  être  comptée  dans  l'actif  du  défunt  ou  la 
dette  corréale  déduite  de  son  passif.  Or  que  décide-t-on?  S'il  y  a 
société,  l'hérédité  est  réputée  créancière  ou  débitrice  pour  moitié; 
s'il  n'y  a  pas  société,  la  question  reste  provisoirement  indécise  :  car 
celui-là  sera  regardé  comme  ayant  été  seul  créancier  ou  seul  dé- 
biteur qui  aura  reçu  ou  fait  le  payement  (L.  62  pr.,  Ad  leg.  Falc.^ 
XXXV,  2).  Il  est  difficile  de  mieux  dire  qu'en  l'absence  de  société, 
le  créancier  qui  touche  tout  garde  tout  par  une  sorte  de  droit  d'oc- 
cupation, de  même  qu'à  l'inverse,  le  débiteur  qui  paye  la  dette  en- 
tière en  subit  exclusivement  la  charge. 

Jusqu'à  présent  nous  trouvons  les  rapports  réciproques  des  correi 
gouvernés  par  des  principes  absolument  identiques,  soit  qu'il  s'agisse 
de  corréalité  active  ou  de  corréalilé  passive.  Mais  si  nous  nous  pla- 
çons dans  l'hypothèse  spéciale  d'une  société,  les  deux  corréalités 
vont  se  séparer  par  une  différence  qui  n'est  pas  sans  intérêt  :  c'est 
qu'entre  correi  stipulandi  le  recours  ne  s'exerce  jamais  que  par  l'ac- 
tion pro  socio,  tandis  qu'entre  correi  promittendi  il  s'exerce  tantôt  par 
cette  voie,  tantôt  à  l'aide  des  actions  qui  ont  appartenu  au  créan- 
cier lui-même.  C'est,  en  effet,  le  droit  du  copromettant  qui  libère 
ses  associés  d'exiger  la  cession  de  ces  actions,  soit  comme  condition 
d'un  payement  volontaire,  soit  dans  le  cas  de  poursuite,  en  invo- 
quant l'exception  dolimali  (L.  65,  De  evict. ^  XXI,  2),  et  cela  lui  est 
particulièrement  avantageux  quand  les  autres  correi  avaient  fourni 
quelque  sûreté  spéciale. 

A.  D'après  un  grand  nombre  d'interprètes,  la  cession  des  ac- 
tions pourrait  être  exigée  môme  par  le  correus  promittendi  non 
associé,  de  sorte  qu'entre  la  corréalité  active  et  la  corréalité  passive 
il  y  aurait  une  seconde  différence  bien  autrement  profonde  que  celle 
qui  vient  d'être  signalée  :  en  effet,  tandis  que  l'absence  de  société 
exclut  certainement  toute  espèce  de  recours  entre  correi  stipulandi, 
elle  n'empêcherait  pas  le  correus  promittendi  qui  paye  ou  qui  est 
poursuivi  de  s'en  procurer  un.  Cette  doctrine  s'autorise,  j'en  con- 
viens, de  deux  textes  plutôt  embarrassants  que  décisifs  (L.  65, />6? 
evict, ,W\,  2--L.  2,  C.,/)e  duob.  reis.YlW,  /iO).  Mais  d'abord  com- 
ment la  concilier  avec  les  principes  généraux?  Pour  être  fondé  à 
exiger  une  cession  d'actions,  ne  faut-il  pas  s'autoriser  d'un  droit 
antérieur  soit  contre  celui  auquel  elles  appartiennent  aujourd'hui. 
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soit  contre  ceux  qui  en  sont  tenus  ?  Or,  à  coup  sûr,  le  correus  pro- 
mittctidi  n'eut  pas  créancier  du  stipulant,  et  par  hypothèse,  puisqu'il 
n'y  a  pas  société,  il  ne  l'est  pas  non  plus  de  son  copromettant. 
Puis  comment,  dans  cette  même  doctrine,  Ulpien(L.  62  pr.,  Ad  leg. 
Falc.)  pourrait-il  nous  dire  qu'étant  donné  deux  correipromittendi 
non  associés,  on  ne  sait  pas  d'avance  quel  est  celui  dont  le  patri- 
moine est  grevé?  N'est-il  pas  de  la  dernière  évidence  que  la  dette 
corréale  devant  finalement,  grâce  à  la  cession  d'actions,  se  diviser 
entre  eux,  dès  à  présent  on  la  compterait  pour  moitié  dans  le  passif 
de  l'un  et  de  Tautre?  Car  il  y  aurait  puérilité  à  raisonner  dans  la 
supposition  que  celui  des  deux  qui  payera  ou  qui  sera  poursuivi 
négligera  d'invoquer  le  bénéfice  que  la  loi  lui  accorde  (1).  Je  vais 
plus  loin,  et  je  ne  crains  pas' de  dire  d'une  manière  générale  que  la 
difierence  constante  que  les  textes  établissent  entre  la  situation  des 
copromettants  associés  et  celle  des  copromeltants  non  associés  de- 
vient tout  à  fait  inintelligible,  s'il  est  vrai  qu'entre  ces  derniers 
une  cession  d'actions  puisse  créer  après  coup  des  rapports  sem- 
blables à  ceux  qu'eût  établis  dès  le  début  l'existence  d'une  so- 
ciété (2).  Toute  la  difficulté  se  réduit  donc  à  expliquer  les 
deux  textes  sur  lesquels  on  prétend  fonder  ce  droit  à  obtenir 
la  cession  d'actions,  et  cette  difficulté  disparaîtra  si  l'on  con- 
sent à  admettre  qu'ils  se  placent  exclusivement  dans  l'hypolhèse 
d'une  société.  Cette  interprétation  est  autorisée  ,  quant  à  l'un 
(L.  65,  De  eiytct.),  par  la  nature  de  l'espèce  prévue  (3),    quant  à 

(1)  Pour  écarter  l'autorité  de  laloi  G2,  on  a  fait  remarquer  que  la  décision  qu'elle 
donne  est  attribuée  à  Julien,  ce  qui  est  exact,  et  on  a  dit  que  sans  doute  à  l'époque 
où  vivait  ce  jurisconsulte,  le  droit  d'exiger  la  cession  d'actions  n'était  pas  encore 
reconnu  au  cûvreus promittendi.  Je  réponds  à  cela  qu'Ulpien  s'approprie  la  déci- 
sion de  Julien  par  cela  même  qu'il  ne  la  critique  pas.  C'est  là  un  procédé  tout  à  fait 
familier  aux  jurisconsultes  romains. 

(2)  Pour  bien  comprendre  l'idée  que  je  ne  fais  qu'indiquer  ici,  on  consultera  les 
décisions  que  je  reproduis  ou  auxquelles  je  fais  allusion  un  peu  plus  loin  (n°  652, 
et  note  2  de  la  page  325). 

(3)  Voici  cette  espèce:  un  débiteur  qui  a  hypothéqué  sa  chose  pour  la  sûreté  de 
sa  propre  dette,  meurt  laissant  deux  héritiers.  Ceux-ci  vendent  conjointement  la 
chose  grevée,  et  chacun  fait  pour  sa  part  la  promesse  du  double.  Puis  il  y  en  a 
un  qui  paye  le  créancier  jusqu'à  concurrence  de  son  obligation  personnelie.  L'a- 
cheteur venant  ensuite  à  subir  l'éviction,  deux  questions  s'élèvent  :  1°  l'action  ex 
sh'pulutu  duplce  est-elle  possible  môme  contre  celui  des  héritiers  qui  a  cessé  d'être 
personnellement  tenu?  Oui,  dit  Papinicn  ;  car  l'hypothèque,  à  raison  de  son  indivi- 
sibilité, a  continué  de  grever  la  chose  pour  le  tout.  2°  Cet  héritier  peut-il  du  moins 
exiger  que  le  créancier  lui  cède  ses  actions  contre  l'autre  héritier  ?  Non,  dit  Papi- 
nicn, et  pourquoi?  parce  que  dans  l'espèce  les  deux  cohéritiers  n'ont  pas  contracté 
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l'aulre  (L.    2,   G.,    De  duob.   rcis.),  par  son  langage    môme   (1). 

ij^2  a.  Les  rapports  spéciaux  que  l'exislence  d'une  sociélé  crée 
entre  les  cor r ei véixglsscni  dans  une  certaine  mesure,  en  cas  de  corréa- 
lité  active,  sur  leurs  rapports  avec  le  débiteur,  et,  en  cas  de  corréa- 
lité  passive,  sur  leurs  rapports  avec  le  créancier.  Je  veux  dire  qu'à 
plusieurs  égards,  là  où  le  correus  non  associé  pourra^se  comporter 
comme  s'il  avait  seul  stipulé  où  seul  promis,  le  correus  associé  ne 
le  pourra  pas;  en  d'autres  termes,  aux  effets  que  nous  avons  déjà 
déduits  de  l'unité  d'objet  viendront  s'ajouter,  s'il  n'y  a  pas  société, 
quelques  autres  effets  que  l'existence  d'une  société  rendrait  impos- 
sibles. De  cette  formule  un  peu  vague  j'ai  déjà  signalé  deux  applica- 
tions (2).  Les  textes  vont  m'en  fournir  plusieurs  autres  : 

1°  Soit  un  compromis  intervenu  entre  l'un  des  deux  correi  stipu- 
landi  el  le  débiteur,  ou  entre  l'un  des  deux  correi  promittendi  -et  le 
créancier.  La  demande  qui  serait  formée  ultérieurement  par  l'autre 
costipulant  ou  contre  l'autre  copromettant  rendrait-elle  exigible  la 
peine  promise  par  celui  ou  à  celui  qui  a  figuré  dans  le  compromis? 
Non,  s'il  n'y  a  pas  société;  oui,  s'il  y  a  société.  Et,  en  effet,  en  l'absence 
de  société,  la  poursuite  exercée  ou  subie  par  le  correus  resté  étran- 
ger au  compromis  ne  profite  ni  ne  nuit  à  ses  correi^  puisqu'il  n'a 
pas  de  compte  à  leur  rendre  ou  à  leur  demander.  Au  contraire,  en 
cas  de  société  tout  ce  que  le  correus  recevra  ou  payera  devra  se  ré- 
partir entre  lui  et  les  autres,  d'oii  il  suit  que  l'action  intentée  par 
lui  ou  contre  lui  est  réputée  intentée  pour  partie  par  celui  ou  contre 
celui  qui  a  fait  le  compromis  :  elle  en  est  donc  la  violation  (L.  34 
pr.,  De  recept.  qui  arb.,  IV,  8). 

une  obligation  corréale.  Donc,  conclut-on,  s'il  y  avait  corréalité,  la  cession  d'actions 
serait  exigible  !  Oui  sans  doute,  elle  le  serait, mais  cela  tient  à  ce  qu'entre  deux  co- 
vendeurs la  corréalité  ne  peut  aller  sans  société.  C'est  donc  forcer  la  pensée  du  ju- 
risconsulte que  de  lui  donner  une  portée  générale.  Il  no  veut  pas  dire  qu'un  correus 
promiltendi  puisse  en  tous  cas  demander  la  cession  d'action,  mais  qu'il  le  pourrait 
dans  l'espèce. 

(1)  Les  empereurs  Dioclétien  et  Maximien,  supposant  évidemment  que  le  correus 
qui  a  tout  payé  a  négligé  de  demander  la  cession  d'actions,  l'autorisent  néanmoins 
à  exercer  un  recours,  et  ce  recours  ne  peut  être  fondé  que  sur  une  cession 
sous-entendue,  par  conséquent  sur  une  cession  que  le  créancier  n'aurait  pas  eu 
le  droit  de  refuser.  Je  reconnais  que  tout  cela  est  exact.  i\Jais  que  suppose  le  res- 
crit?  que  les  deux  correi  ont  emprunté  communitcr .  Or,  est-ce  forcer  le  sens  de 
cet  adverbe  que  d'y  voir  l'expression,  non  pas  d'un  simple  concours  dans  le  môme 
acte,  mais  d'une  communauté  d'intérêts?  C'est  ainsi  que  le  mot  conwniniier  s'em- 
ploie pour. marquer  l'état  d'indivision  fCic.,pro  Rose.  Amer.,  37  in  fine). 

(2)  Elles  sont  relatives  au  legs  de  libération  (T.  I,  V^  édit.,  page  897,  texte  et 
note  1.  —2^  édit.,  page  94 'j,  texte  et  notes  l  et  2). 
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2<»  Le  créancier  qui  consent  un  pacte  de  remise  m  rem  à  Tan  des 
correi  promittendi  peut-il  poursuivre  l'autre  correus  sans  craindre 
de  se  voir  repoussé  par  yQ,\ce\ii\onpacti  conventi  7  Oui^  s'il  n'y  a  pas 
société,  car  celte  poursuite  ne  réfléchira  pas  contre  celui  auquel  il 
a  fait  remise;  non,  s'il  y  a  société,  car  ici  le  recours  du  correus 
poursuivi  aboutirait  à  supprimer  partiellement  l'effet  du  pacte 
(LL.  23  et  25  pr..  De  pact.,  II,  14).  Par  analogie,  faut-il  décider 
que  la  remise  consentie  par  un  correus  stipulandi ne  peut  être  mé- 
connue par  l'autre  qu'en  l'absence  de  société?  Un  texte  de  Paul 
(L.  27  pr.,  De  pact.)  repousse  cette  doctrine;  ce  jurisconsulte  admet 
certainement  l'efficacité  de  la  poursuite  exercée  par  le  correus 
même  associé  qui  n'a  pas  participé  au  pacte.  Mais  l'admet-il  pour 
le  tout  ou  pour  moitié?  La  question  est  douteuse;  si  c'est  pour 
moitié  seulement,  la  remise  procure  au  débiteur  un  bénéfice,  qu'elle 
ne  lui  donnerait  pas  en  l'absence  de  société  ;  si  c'est  pour  le  tout,  il 
faut  dire  que  toute  remise  consentie  par  un  costipulant,  associé  ou 
non,  se  résout  en  un  simple  engagement  de  ne  pas  prendre  l'initia- 
tive des  poursuites  et  par  conséquent  en  un  avantage  fait  à  l'autre 
costipulant. 

3°  Le  créancier,  devenu  débiteur  de  l'un  des  correi  promittendi 
pour  une  somme  égale  au  montant  de  la  dette  corréale,  peut-il  pour- 
suivre avec  succès  l'autre  correus?  Et  d'une  manière  à  la  fois  plus 
précise  et  plus  générale,  la  cause  de  compensation  qui  n'a  pas  encore 
été  invoquée  par  celui  des  copromettants  en  la  personne  duquel  elle 
s'est  produite  fournit-elle  une  exception  à  l'autre?  La  réponse  se 
déduit  toujours  de  la  même  distinction  :  s'il  y  a  société,  mon  correus 
venant  à  payer  recourra  contre  moi  et  m'ôtera  le  bénéfice  de  la 
compensation,  il  faut  donc  qu'il  puisse  l'opposer  de  mon  chef.  Si 
au  contraire  il  n'y  a  pas  société,  cet  inconvénient  n'existe  plus;  il 
sera  donc  obligé  de  répondre  aux  poursuites  du  créancier,  et  comme 
par  là  il  me  libère  de  l'obligation  corréale,  je  conserverai  purement 
et  simplement  ma  créance  (L.  10,  De  duob.  reis)  (I). 

(1)  Dans  le  silence  des  textes,  les  interprètes  se  sont  demandé  si  le  débiteur  de- 
venu créancier  de  l'un  des  correi  stipulandi  peut  opposer  la  compensation  à  l'autre  ? 
Pour  le  cas  où  il  n'y  a  pas  société,  la  négative  ne  fait  aucun  doute.  Que  s'il  y  a 
société,  j'hésite:  pour  admettre  encore  la  négative,  on  dit  que  la  compensation 
opposée  au  créancier  qui  poursuit  lui  imposerait  le  risque  de  l'insolvabilité  de 
on  correus  contre  lequel  il  devrait  recourir.  Or,  ajoute-t-on,  un  tel  résultat  ne 
saurait  dépendre  de  la  volonté  du  débiteur.  Mais,  dans  l'opinion  contraire,  ne  peut- 
on  pas  répondre  que  telle  est  pourtant  la  conséquence  certaine  du  payement  volon- 
taire fait  entre  les  mains  de  l'un  des  costipulants? 
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4°  Supposons  l'hérédité  du  créancier  recueillie  par  l'un  des  correi 
Ifiromittendi  ou  réciproquennent.  La  confusion  qui  s'opère  en  de  telles 
hypothèses  supprime  un  débiteur  plutôt  qu'elle  n'éteint  la  dette. 
Mais  on  se  demande  dans  quelle  mesure  l'autre  débiteur  restera 
tenu  de  payer?  Or  ce  sera  pour  le  tout,  s'il  n'y  a  pas  société;  car 
comme  il  n'a  pas  de  recours  à  exercer,  son  codébiteur  conservera 
dans  toute  leur  plénitude  les  avantages  de  la  confusion.  Ce  ne  sera 
plus  au  contraire  que  pour  une  moitié,  s'il  y  a  société;  car  la  ga- 
rantie qui  lui  est  due  fait  qu'il  ne  pourrait  payer  le  tout  sans  ac- 
quérir le  droit  de  se  faire  rembourser  pour  moitié  (L.  71  pr.,  De  fid,, 
XLVJ,  1)  (1). 

555.  La  comparaison  de  la  corréahté  avec  société  et  de  la  corréa- 
lité  sans  société  soulève  une  difficulté  grave.  La  correal! té  avec  so- 
ciété se[conçoit  à  merveille,  chaque  correus  sachant  d'avance  quel  doit 
être  définitivement  son  bénéfice  ou  sa  charge.  Quant  à  la  corréalité 
sans  société,  au  premier  aspect  elle  fait  l'efTet  d'un  jeu  de  hasard 
oh  chacun  s'expose  volontairement  à  être  dupe.  S'agit-il,  en  effet, 
de  correi  stipulandi?  Le  droit  de  l'un  peut  s'évanouir  à  chaque  ins- 
tant, soit  par  le  fait  de  l'autre,  soit  par  le  fait  du  débiteur.  S'agit-il 
àe,  correi  pro nittendi?  Le  créancier  les  tient  tous  à  sa  merci,  libre 
comme  il  l'est  de  choisir  celui  sur  lequel  il  fera  retomber  le  fardeau 
de  la  dette  entière.  Or,  comment  comprendre  que  des  personnes, 
même  bornées  ou  médiocrement  soigneuses  de  leurs  intérêts,  se  pla- 
cent d'elles-mêmes  en  de  pareilles  situations?  On  pourrait  être  tenté 
de  répondre  à  la  question  en  faisant  intervenir  l'idée  de  donation. 
Deux  ordres  de  combinaisons  se  concevraient  :  1®  chaque  correus 
est  disposé  à  donner  à  l'autre  la  valeur  comprise  dans  l'obligation 
corréale,  le  donataire  devant  être,  en  cas  de  corréalité  active,  celui 
qui  aura  tout  touché,  et,  en  cas  de  corréalité  passive,  celui  qui 
n'aura  rien  payé  ;  S*"  l'obligation   elle-même  est  contractée  à  titre 
gratuit,  soit  que  le  débiteur  unique  consente  à  gratifier  indifierem- 
mentl'un  ou  l'autre  des  costipulants,ou  que  les  deux  cormprow^V- 
tendi  soient  tous  les  deux  disposés  à  gratifier  le  créancier.  Voilà 
des  hypothèses  possibles  sans  doute  ;  mais  fournissent-elles  une  ex- 
plication pratique  des  textes,  et  n'est-ce  pas  chose  de  pure  fantaisie 
que  ces  donations  dont  on  ne  pourrait  dire  dès  le  début  par  qui  ou 

(1)  Les  textes  ne  prévoient  pas  la  confusion  qui  peut  s'opérer  entre  la  personne 
du  débiteur  et  celle  de  l'un  des  correi  stipulandi.  Maison  s'accorde  à  reconnaître 
quels  dette  subsistera  pareillement  pour  moitié,  s'il  y  a  société,  et  pour  le  tout  en 
l'absence  de  société. 
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à  qni  elles  sont  faites?  La  difficulté  reste  donc  tout  entière,  et  ce 
qui  Taugmente  encore,  c'est  que  la  corréalité  sans  société  est  celle 
que  les  jurisconsultes  prévoient  d'ordinaire  en  première  ligne, 
comme  constituant  le  droit  commun,  de  sorte  que  l'existence 
d'une  société  doit  être  prouvée  par  le  correus  qui  l'allègue  (1).  En 
résumé  donc,  le  problème  est  double,  et  je  le  pose  en  ces  termes  : 
1°  Trouver  des  cas  où  l'obligation  corréale  non  accompagnée  de  so- 
ciété n'implique  chez  personne  aucune  vue  de  libéralité  et  pour- 
tant n'aboutisse  pas  à  enrichir  l'un  des  correiaux  dépens  de  l'autre  ; 
2°  Expliquer  pourquoi  on  ne  présume  pas  la  société. 

Sur  la  première  question,  je  distingue  entre  la  corréalité  active 
et  la  corréalité  passive.  La  corréalité  active  sans  société  se  concevra 
très-bien  si  l'on  suppose  entre  les  deux  costipulants  un  rapport  de 
créancier  à  débiteur.  Par  exemple,  Primus  qui  me  doit  un  prix  de 
vente  et  qui  désire  s'acquitter,  s'adresse,  pour  avoir  une  promesse 
d'argent,  à  un  banquier  chez  lequel  il  a  des  fonds  en  dépôt  ou  qui 
consent  à  lui  ouvrir  un  crédit.  Mais  il  veut,  cela  est  dans  mon  intérêt 
et  ne  peut  nuire  au  promettant,  que  je  stipule  avec  lui.  Qui  que  ce 
soit  de  nous  deux  qui  touche  la  somme  promise,  il  ne  devra  pas  de 
compte  à  l'autre  en  tant  que  correus  /si  c'est  moi,  Primus  sera  par 
cela  même  libéré  de  son  obligation  d'acheteur;  si  c'est  lui,  il  restera 
tenu,  mais  il  aura  entre  les  mains  de  quoi  se  Kbérer.  Dans  un  ordre 
d'idées  semblable,  on  peut  encore  supposer  que  mon  mandataire  a 
besoin  d'argent  pour  l'exécution  de  son  mandat,  et  que,  voulant  lui 
en  procurer,  je  le  fais  stipuler  avec  moi  d'un  capitaliste  avec  lequel 
je  suis  en  compte.  Est-ce  moi  qui  touche  la  somme?  je  la  lui  re- 
mettrai pour  exécuter  son  mandat.  Est-ce  lui?  il  se  trouvera  nanti 
des  ressources  nécessaires  à  cette  fin .  Mais,  dans  l'un  comme  dans 
l'autre  cas,  nous  n'aurons  de  compte  ensemble  qu'à  raison  du 
mandat,  et  non  comme  correi  (2).  —  Relativement  à  la  corréalité  pas- 

(1)  En  ce  sens,  on  consultera  plusieurs  des  textes  que  j'ai  eu  l'occasion  de  citer 
(L.  34,  De  recept.  —  L.  3,  §  3  ;  L.  29,  De  lib.  leg.  —  L.  71  pr.,  De  fidef.). 

(2)  Pour  expliquer  la  corréalité  active,  on  a  imaginé  une  autre  hypothèse  que  je 
crois  insuffisante  parce  qu'elle  est  invraisemblable  :  deux  personnes  qui  ne  se  con- 
naissent pas  et  qui  ont  besoin  l'une  et  l'autre  de  cent  sous  d'or  se  présentent  chez 
un  même  capitaliste  pour  lui  demander  cette  somme.  11  leur  répond  qu'il  veut  bien 
la  leur  promettre  si  elles  stipulent  corréalement,  mais  qu'il  ne  peut  pas  la  pro- 
mettre à  l'une  et  à  l'autre,  ne  pouvant  ou  ne  voulant  la  donner  qu'une  fois.  Il  est 
clair  que  dans  une  telle  situation  l'un  des  fleux  solliciteurs  ira  frapper  â  une  autre 
porte. 
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sive,  voici  l'hypolhèse  que  l'on  peut  supposer  :  Je  suis  en  compte 
avec  deux  banquiers.  A  une  époque  donnée,  j'aurai  besoin  d'une 
somme  de  cent  sous  d'or;  pour  être  plus  sûr  de  la  toucher,  je  la 
stipule  de  l'un  et  de  l'autre.  Mais  ils  ne  s'associent  pas.  Il  est  en- 
tendu que  celui  qui  aura  payé  la  somme  la  portera  à  mon  débit  : 
je  veux  dire  que,  s'il  avait  des  fonds  à  moi,  sa  dette  se  trouvera  di- 
minuée d'autant,  et'que,  s'il  m'ouvrait  un  crédit,  il  l'aura  réalisé  et 
sera  devenu  mon  créancier.  Quant  au  correus  qui  n'aura  riea  payé, 
rien  ne  sera  changé  dans  ses  relations  antérieures  avec  moi  (1). 

Maintenant,  pourquoi  dans  l'une  et  l'autre  corréalité  la  société  ne 
se  présume-t-elle  pas?  Ici  la  réponse  ne  saurait  être  embarrassante. 
J'ai  déjà  dit  (n°  499)  que  les  effets  de  la  stipulation  se  déterminent 
indépendamment  de  sa  cause,  c'est-à-dire  sans  qu'il  y  ait  à  se  pré- 
occuper des  autres  rapports  juridiques  qui  peuvent  exister  entre  les 
parties.  C'est  ce  principe  qu'on  applique  en  notre  matière.  Les  for- 
mes spéciales  de  la  corréalité  n'apportent  qu'une  seule  modification 
aux  effets  ordinaires  de  la  stipulation  :  c'est  que  deux  personnes 
sont  investies  de  la  même  créance  ou  tenues  de  la  même  dette. 
Mais  entre  ces  deux  créanciers  ou  ces  deux  débiteurs  existe-t-il  des 
relations  de  société?  est-ce  une  communauté  d'intérêts  qui  les  a 
déterminés  à  contracter  ainsi?  La  formule  du  contrat  ne  le  dit  pas, 
et  pour  le  savoir,  il  faut  interroger  les  circonstances.  C'est  donc  à  eux 
à  prendre  leurs  précautions,  et,  s'il  y  a  lieu,  à  s'assurer  une  preuve 
de  la  société  qui  les  unit.  Allons-nous  conclure  de  là  que  la  corréa- 
lité avec  société  ne  fût  pas  aussi  usitée,  beaucoup  plus  usitée  peut- 
être  que  la  corréalité  sans  société?  Cette  conclusion  ne  serait  pas 
plus  fondée  que  si  l'on  s'avisait  de  poser  comme  fait  ordinaire  la 
gratuité  de  la  stipulation,  sous  le  prétexte  que  ses  formes  ne  suffi- 
sent pas  à  révéler  le  caractère  d'une  opération  à  titre  onéreux.    • 

IV.  DES   SOURCES  DE  LA  CORRÉALITÉ  EN   DEHORS  DE  LA  STIPULATION. 

So4  a.  La  stipulation,  c'est-à-dire  l'accord  des  volontés  manifesté 
par  certaines  solennités  verbales,  telle  jusqu'à  présent  nous  apparaît 

(i)  Pour  rendre  cette  hypothèse  encore  plus  vraisemblable,  on  peut  supposer  que 
la  somme  promise  peut  m'être  nécessaire  à  Ephèse  ou  à  Athènes,  et  quo  les  deux 
banquiers  qui  me  la  promettent  à  Rome  où  ils  ont  leur  établissement  principal, 
ont  chacun  une  succursale^  l'un  à  Éphèse,  l'autre  à  Athènes. 
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la  source  des  obligations  corréales  ;  et  à  s'attacher  strictement  aux 
expressions  duo  rei stipiilandij  duo  rei promittendi^  on  pourrait  croire 
qu'en  dehors  de  la  stipulation  il  n'y  a  jamais  de  corréalité.  Gela  fut 
peut-être  vrai  à  l'origine,  mais  il  est  constant  que  de  bonne  heure 
la  réalité  cessa  de  répondre  au  langage.  Si  l'on  considère,  en  efi'et, 
que  la  formule  du  contrat  litteris  et  la  formule  du  legs  per  damnatio- 
nem  impriment  à  la  volonté  de  l'homme  la  même  puissance  que  la 
formule  du  contrat  verbis,  on  en  conclura  que,  dès  une  antiquité 
reculée  et  bien  avant  l'époque  du  développement  scientifique  du 
droit,  la  corréalité  put  s'établir  tant  par  voie  d'expensilatw  que  par 
testament.  Cette  solution  déduite  du  raisonnementpur  est  confirmée 
par  les  textes  :  des  banquiers  devenus  créanciers  ou  débiteurs  en- 
semble,   et   qu'on  suppose  très-clairement  n'avoir  pas  contracté 
vei^bis,  donc  avoir  usé  de   la  formule  littérale  si  familière  à  cette 
classe  de  personnes,  sont  assimilés  à  de  véritables  correi  (L.  9  pr.  ; 
L.  27  pr..  De  pact.,  II,  14.  —  L.  34,  De  recept.,  IV,  8).  Nous  voyons 
également  qu'un  testateur,  faisant   un  legs  qui  ne  doit  être  payé 
qu'une  fois,  peut  l'imposer  en  totalité  à  chacun  de  ses  héritiers  ou 
l'adresser  à  plusieurs  légataires  dont  l'un  quelconque  demandera  le 
tout,  et  la  qualification  de  correi  est  expressément  apphquée  à  ces 
divers  héritiers  ou  légataires  (L.  8  §  1,  />e  leg,  1°,  XXX.  —  L.  16, 
De  leg.  2%  XXXI).  En  dehors  de  ces  hypothèses,  c'est-à-dire  partout 
où  l'obligation  se  forme  sans  solennités,  j'estime  que  pendant  long- 
temps la  corréahté  fut  impossible.  Mais  quand  la  jurisprudence  eut 
consacré  la  force  des  pactes  joints  in  continenti  à  un  contrat  de 
bonne  foi,  et  plus  tard  à  un  contrat  de   droit  strict,  la  corréalité 
put  évidemment  résulter  d'un  contrat  quelconque.  Qi^ant  à  la  cor- 
réalité active,  cette  doctrine  est  consacrée  par  deux  décisions  rela- 
tives l'une  au  dépôt  (L.  1  §  44,  Dep.,  XVI,  3),  l'autre  au  mutuwn 
(L.  9,  C,  Si  cerf,  pet.,  IV,  2),  et  il  n'est  pas  téméraire  de  les  généra- 
liser :  si  les  textes  eux-mêmes  ne  nous  offrent  pas  cette  généralisa- 
tion, cela  tient  sans  doute  à  ce  que  la  corréalité  active  était  beaucoup 
moins  usitée  que  la  corréalité  passive.  Quant  à  celle-ci,  la  précision 
des  témoignages  ne  laisse  rien  à  désirer.  Papinien,  dans   un  texte 
décisif  (L.  9  pr.,  De  duob.  reis)^  pose  comme  règle  générale  et  placée 
hors  de  toute  controverse,  que  la  dette  corréale  ne  nait  pas  seule- 
ment de  la  stipulation,  mais  aussi  des  testaments  ou  d'un  contrat 
quelconque.  Il  est  vrai  qu'à  titre  d'exemples  il  mentionne  seulement 
la  vente,  le  louage,  le  commodat  et  le  dépôt,  c'est-à-dire  des  con- 
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trats  (le  bonne  foi.  D'où  l'on  pourrait  être  tenté  de  conclure  qu'il 
exclut  le  mutuum;  mais  en  admettant,  ce  que  je  ne  crois  pas,  qu'une 
telle  exclusion  fût  dans  sa  pensée,  il  est  certain  que  le  droit  définilif 
ne  la  consacra  pas;  cela  est  prouvé  par  un  texte  de  Paul  (L.  71  pr., 
De  fid.^  XLYI,  d),  et  surtout  par  deux  constitutions  de  l'empereur 
Dioclétien  (LL.  5  et  12,  G.,  Si  cert.  pet.).  Voilà  donc  le  domaine  de 
la  corréalité  devenu  exactement  aussi  large  que  celui  des  obligations 
civiles  qui  supposent  un  accord  de  volonté  :  est-ce  là  le  dernier 
terme  de  son  développement?  Je  ne  le  crois  pas.  Ulpien  (L.  16  pr., 
De  pec.  const.,  XIII,  5)  nous  apprend  qu'une  dette  corréale  peut  naî- 
tre du  pacte  de  constitut,  et,  par  réciprocité,  sans  doute  une  créance 
corréale  en  naîtrait  aussi.  Je  généralise,  et  je  conclus  parcelle 
règle  :  La  corréalité  tant  active  que  passive  impliqua  toujours  le 
consentement  des  parties  (1);  mais  elle  est  possible,  dans  le  dernier 
état  des  choses,  partout  ou  l'obligation,  quelle  que  soit  la  source 
du  droit  qui  la  consacre,  a  pour  base  le  consentement  (2).  Et  voilà 

(t)  La  corréalité  établie  par  testament  semble  fournir  une  objection  contre  cette 
proposition.  Mais  l'objection  s'évanouit  si  l'on  réfléchit  qu'un  legs  ne  devient  obli- 
gatoire que  par  le  concours  de  deux  volontés,  celle  de  l'héritier  qui  accepte  l'hé- 
rédité et  celle  du  légataire  qui  accepte  le  legs. 

(2)  11  y  a,  en  ce  qui  concerne  la  corréalité  passive,  une  théorie  toute  différente  de 
la  mienne  et  que  je  ne  puis  négliger  de  faire  connaître.  Deux  propositions  la  résu- 
ment:.!" La  dette  corréale  ne  résulterait  jamais  ni  d'un  contrat  de  bonne  foi  ni 
d'une  convention  qui,  comme  le  constitut,  n'est  sanctionnée  que  par  une  action  in 
factum.  Tout  ce  que  la  volonté  des  parties  pourrait  faire  en  de  pareilles  hypo- 
thèses, ce  serait  de  créer  une  obligation  solidaire(  n"  55G)  ;  2°  la  dette  corréale  pour- 
rait se  produire  en  dehors  de  toute  convention,  et  c'est  ce  qui  arriverait  lorsque 
plusieurs  personnes  sont  tenues  chacune  pour  le  tout  d'une  obligation  qu'un  seul 
payement  doit  éteindre,  mais  qui  est  sanctionnée  par  une  co?idictio,  telle  que  celle 
de  plusieurs  voleurs  soumis  à,  la  condictio  furtiva.  —  A  mes  yeux,  ces  deux  pro- 
positions sont  l'une  et  l'autre  absolument  fausses.  Pour  commencer  par  la  seconde, 
qui  est  de  beaucoup  la  moins  importante,  elle  ne  s'appuie  que  sur  un  texte  (L.  1, 
C. ,  De  cond.  furt.,  IV,  8)  qu'elle  est  obligée  de  tronquer  et  qui,  pris  tel  que  Justi- 
nien  nous  le  donne,  la  réfute  péremptoirement,  comme  on  le  verra  tout  à  l'heure 
(page  334,  note  1).  Quant  à  la  première  proposition,  elle  a  d'abord  le  tort  de  mécon- 
naître soit  la  décision  d'Ulpien  relative  au  constitut,  soit  surtout  l'assimilation  si 
positive  que  Papinien  établit  entre  les  contrats  de  bonne  foi  et  la  stipulation.  Puis, 
ce  qui  est  plus  grave,  si  l'on  accorde  que  dans  le  muiuum  les  pactes  adjoints  puis- 
sent engendrer  la  corréalité  passive,  comment  leur  refuser  cette  vertu  dans  les 
contrats  de  bonne  foi,  alors  surtout  que  de  l'aveu  de  tout  le  monde  ces  contrats 
sont  justement  ceux  dans  lesquels  l'effet  des  pactes  adjoints  fut  le  plus  tôt  et  le  plus 
universellement  admis?  Enfin,  n'est-il  pas  contradictoire  do  prétendre  que  là  où  la 
corréalité  activQ  est  possible,  la  corréalité  passive  ne  le  soit  pas?  Caries  partisans 
du  système  que  je  réfute  ne  font  raicune  difficulté  de  reconnaître  que  la  créance 
corréale  peut  résulter  d'un  dépôt,  d'une  vente  ou  d'un  autre  contrat  de  bonne  foi. 
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pourquoi,  à  côté  des  vieilles  expressions  reistipulandiy  rei  promit -m 
iendi^  qui  restèrent  techniques,  nous  rencontrons  ces  autres  expres-1 
sions  rei  credendi^  rei  debendi,  naieux  appropriées  à  la  largeur  de  lai 
théorie  définitive  (L.  34  pr.,  De  recept.)lY^  8).  I 

Y.   LA  CORRÉALITÉ  DISTINGUÉE  DE  L'iNDIVISIBILITÉ  ET  DE  LA  SIMPLE     1 

\         SOLIDARITÉ.  m 

555  a.  Deux  confusions  doivent  être  évitées  :  l'une  entre  la  cor-l 
réalité  tant  active  que   passive   et   l'indivisibilité,  Tautre  entre  la 
corréalité  passive  et  la  simple  solidarité. 

Quand  l'obligation  indivisible  a  plusieurs  sujets  actifs  ou  passifs, 
le  droit  d'agir  compete  pour  le  tout  à  chacun  ou  contre  chacun,  et 
néanmoins  il  s'éteint  à  l'égard  de  tous  par  un  simple  payement  ou 
par  une  seule  poursuite.  Or,  ce  sont  là  des  résultats  également  atta- 
chés à  la  corréalité.  Mais  qu'on  y  prenne  garde  :  la  corréalité  dérive 
delà  volonté  des  parties,  l'indivisibilité  tient  à  la  nature  de  l'objet 
dû.  Telle  est  la  différence  fondamentale  au  point  de  vue  purement 
théorique,  et  de  là  uncertain  nombre  de  différences  pratiques  dont 
voici  les  principales  :  1°  Tandis  que  la  corréalité  activé  et  la  corréa- 
lité passive  vont  très-bien  l'une  sans  l'autre,  et  c'est  le  fait  ordinaire, 
l'indivisibihté  active  et  l'indivisibilité  passive  marchent  nécessaire- 
ment inséparables  (î).  2°  Oia  il  n'y  a  qu'un  seul  créancier  et  qu'un 
seul  débiteur,  la  corréalité  ne  se  conçoit  pas  :  l'indivisibilité  au 
contraire,  non-seulement  se  conçoit,  mais  produit  encore  certains 
effets  (n°  515).  3°  La  corréalité  n'empêche  pas  le  fractionnement 
de  la  créance  ou  de  la  dette  entre  les  héritiers  du  correus  décédé. 
Chacun  d'eux,  dans  la  mesure  de  sa  part  héréditaire,  reste  correus 
par  rapport  aux  survivants,  mais  entre  eux  il  n'y  a  pas  de  corréalité. 
Tout  au  contraire,  on  a  vu  que  c'est  précisément  lorsque  le  créan- 
cier ou  le  débiteur  est  mort  laissant  plusieurs  héritiers  que  l'indivi- 
sibilité se  manifeste  dans  toute  la  plénitude  de  ses  effets  (n°  517) 
4°  Tandis  que  la  corréalité  ne  fait  pas  obstacle  à  une  division  volon- 
taire des^poursuites,  l'indivisibilité  entraîne  nécessité  de  demander 

Tout  ce  que  j'accorderai  donc,  c'est  qu'en  dehors  des  contrats  stricii  juris  Tobliga- 
tion  contractée  par  plusieurs  personnes  pour  le  tout  sera  présumée  simplement 
solidaire  plutôt  que  corréale  (n°  55G). 

(1)  On  pourrait  être  tenté  de  m'opposer  deux  textes  de  Paul  (L.  85  §§  4  et  5,  De 
verb.  obL),  Mais,  à  mon  scns^  il  ne  s'agit  pas  là  d'indivisibilité  dans  le  vrai  sens 
du  mot. 
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le  tout  OU  de  ne  rien  demander;  mais  je  rappelle  que  dans  le  cas  de 
pluralité  de  créanciers  celui  qui  agit  n'obtient  condamnation  que 
pour  sa  part,  résultat  inadmissible  quand  c'est  un  correus  stipulandi 
qui  exerce  la  poursuite  in  solidum.  5°  On  a  vu  qu'en  principe  le 
bénéfice  ou  la  charge  de  l'obligation  corréale  ne  se  divise  pas  entre 
les  correi;  tout  au  contr^iire,  cette  division  constitue  la  règle  en  cas 
d'indivisibilité,  car  si  l'un  des  créanciers  ou  des  débiteurs  touche  ou 
paye  le  tout,  ce  n'est  point  là  l'effet  d'une  volonté  commune,  ce  n'est 
que  la  conséquence  fatale  de  la  nature  de  l'objet. 

556  a.  La  distinction  de  la  corréalité  passive  et  de  la  simple  so- 
lidarité ^t  plus  délicate,  parce  que  les  textes  ne  nous  donnent  ni 
une  théorie  toute  faite  des  obligations  solidaires,  ni,  je  le  crains, 
les  éléments  nécessaires  pour  en  construire  une.  La  vérité  est  que 
les  Romains  ont  procédé  ici  sans  esprit  de  système,  que  chacune  de 
ces  obligations  a  ses  règles  propres,  et  cela  tient  à  l'extrême  diver- 
sité des  faits  qui  les  engendrent.  La  dette  solidaire  pèse  pour  le  tout 
sur  plusieurs,  et  néanmoins  un  sçul  payement  l'éteint  à  l'égard  de 
tous  :  voilà  sa  ressemblance  avec  la  dette  corréale.  Mais  elle  s'en 
distingue  par  un  caractère  constant  :  c'est  qu'ici  on  n'exagère  plus 
l'idée  de  l'unité  d'objet  au  point  d'admettre  que  la  poursuite  exercée 
contre  l'un  des  débiteurs  emporte  libération  des  autres. 

Je  n'essayerai  pas  d'énamérer  les  obligations  solidaires,  mais  je 
crois  pouvoir  les  rattacher  toutes  à  trois  causes  générales  :  1°  Les  unes, 
et  ce  sont  de  beaucoup  les  plus  fréquentes,  dérivent  du  consentement 
des  parties,  c'est-à-dire  d'un  contrat  ou  d'une  convention  assimilée 
à  un  contrat.  Toutefois,  une  difficulté  s'élève  :  quand  plusieurs  per- 
sonnes se  sont  obligées  pour  le  tout  chacune,  comment  discerner  si 
c'est  une  véritable  corréalité  qu'elles  ont  voulu  établir  ou  une  simple 
solidarité?  Je  réponds  à  cette  question  par  une  distinction  que  les 
textes  ne  formulent  pas,  mais  qui  nje  paraît  les  expliquer  tous  :  dans 
les  contrats  de  droit  strict,  c'est  la  corréalité  qu'on  présume;  par- 
tout ailleurs,  c'est  la  simple  solidarité,  toujours  plus  favorable  au 
créancier  et  souvent  moins  compromettante  pour  les  débiteurs. 
A  l'appui  de  cette  distinction,  je  remarque  qu'aucun  texte  n'exclut 
les  effets  spéciaux  de  la  corréalité  quand  il  s'agit  de  plusieurs  débi- 
teurs tenus  en  vertu  d'un  contrat  de  droit  strict,  tandis  que  cette 
exclusion  estformellement  exprimée  à  propos  de  plusieurs  personnes 
qui  ont  figuré  dans  un  même  contrat  comme  dépositaires,  manda- 
taires,  ac'heteurs,  ou  locataires   de   la   même  chose,  ou   qui  ont 
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donné  ensemble  un  mandatum  pecuniœ  credendœ  (L.  5  §  15,  Comm., 
XllI,  6.  —  L.  1  §  43,  Depos.,  XVI,  3.  —  L,  47,  loc.  cond.,  XIX,  2. 
—  L.  52§  3,  Befid.,  XLYI,  1).  2°  La  solidarité  se  rencontre  aussi 
entre  plusieurs  débiteurs  tenus  d'une  action  rei  jjersequendœ  gratia 
qui  n'est  pas  née  d'une  convention.  Tel  est  le  cas  de  plusieurs  tu- 
teurs obligés  envers  le  môme  pupille  (L.  18  §  i,  Deadm.  et  per.  tut., 
XXVI,  7.  —  n°  151),  ou  de  plusieurs  magistrats  municipaux  chargés 
d'administrer  les  finances  d'une  même  cité  (L.  11  pr.,  Ad  munie,  L, 
1)  (1).  3°  Enfin,  lorsqu'une  action  pénale  unilatérale  naît  du  fait  de 
plusieurs  personnes,  il  y  a  encore  solidarité  entre  elles.  Je  citerai,  à 
titre  d'exemples,  Vacilon  quod  meius  causa  (L.  14  §  15;  L.  15,  Quod 
met.  caus.,  IV,  2)  et  l'action  de  dejectis  et  effusis  (L.  1  §  10;  LL.  3 
et  4,  De  his  quieff.,  IX,  3)  (2). 

J'ai  dit,  et  l'ensemble  des  textes  précités  justifie  mon  affirmation, 
que  dans  les  obligations  simplement  solidaires  l'elfet  extinclif  de  la 
litis  contestatio  n'est  invocable  que  par  le  débiteur  poursuivi.  Serait- 
il  possible  de  leur  trouver  un  autre  caractère  commun  qui  les  sépa- 
rât des  obligations  corréales  ?  Je  ne  le  crois  pas.  Cependant  lorsque 
la  poursuite  dirigée  contre  l'un  des  débiteurs  n'est  fondée  ni  sur  son 
dol  personnel,  ni  sur  un  dol  commun  à  tous,  il  lui  est  permis,  ayant 
payé,  d'exercer  un  recours  contre  ses  codébiteurs  pour  leur  faire 
supporter  une  part  de  la  dette,  et  par  voie  de  conséquence,  on  l'au- 
torise à  exiger  soit  la  division  de  l'action  entre  lui  et  les  autres  dé- 
biteurs solvables,  soit,  s'il  le  préfère,  la  cession  des  actions  du  créan- 
cier (L.  1  §§  10  à  14,  />e  tut.  et  rat.,  XXVII,  3.  —  L.  45,  De  adm.  et 
/)er.,XXVI,  7.— L.  4,  De  hisqm  eff.,lX,'S). 

(1)  On  peut  également  citer  riiypothèse  de  plusieurs  voleurs  soumis  à  la  con- 
didio  furiiva.  Un  texte  formel  (L.  1,  G.,  De  cond.  fart.,  IV,  8)  nous  dit  que  l'ac- 
tion est  donnée  contre  tous  in  solidum^  mais  qu'elle  ne  s'éteint  que  par  le  paye- 
ment. Il  est  vrai  que,  dans  un  esprit  de  système,  afin  de  trouver  dans  ce  texte  une 
application  de  la  corréulité  proprement  dite,  on  y  aretranché  ces  mots  :  si  ah  uno 
satis  factum  fuerit.  Mais  rien  n'autorise  cette  mutilation. 

(2)  Je  ne  parle  pas  des  actions  pénales  ab  utraque  parte^  telles  que  l'action  furti. 
Là  aussi  on  dit  que  chaque  débiteur  est  tenu  in  solidum,  mais  on  le  dit  dans  un 
sens  tout  différent,  pour  signifier  qu'il  y  a  lieu  à  autant  de  payements  ou  à  autant 
de  condamnations  qu'il  y  a  de  débiteurs.  Les  obligations  qui  donnent  naissance  à 
de  telles  actions  n'ont  donc  rien  de  commun  avec  les  obligations  corréales. 


DE   VADSTIPULATIO   ET   DE  VADPROMISSIO.  33:j 


.      DES  STIPULATIONS  ET  PROMESSES  ACCESSOIRES. 

SoMMAiiiE  :  I.  Notions  générales  sur  les  stipulations  et  promesses  accessoires.  —  II.  De  Vadstipu- 
latio.  —  m.  Division  des  adpromissores  en  trois  classes.  —  IV.  De  la  fidéjussion  considérée 
comme  obligation  contractuelle,  formée  verbis,  et  résultant  d'un  contrat  distinct  du  contrat 
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créancier  contre  les  fidéjusseurs.  —  Yll.  De  l'extinction  de  la  fidéjussion.  —  VIII.  Du  recours 
du  fidéjusscur  qui  a  payé.  —  IX.  De  la  fidejussio  indemnitatis.  —  X.  De  la  fidejussio  allerna. 
—  XI.  De  la  fidéjussion  considérée  comme  intercessio,  et  du  séuatus-consulte  Velléien. 

I.  NOTIONS   GÉNÉRALES  SUR  LES  STIPULATIONS  ET  PROMESSES 

ACCESSOIRES. 

557.  A  côté  d'un  stipulant  principal,  on  trouve  quelquefois  un 
stipulant  accessoire  appelé  adstipulator  (Gains,  III,  §  110);  plus 
souvent,  à  côté  d'un  promettant  principal  intervient  un  promettant 
accessoire  ou  adpromissor  (Inst.,  pr.,  De  fld.^  III,  20)  (1). 

L'objet  de  Yadstipulatio  ou  de  Vadpromissio  (2)  est  nécessaire- 
ment identique  à  l'objet  de  l'obligation  principale.  C'est  un  trait  de 
ressemblance  qu'elles  ont  avec  la  corréalité.  Mais  voici  en  quoi  elles 
en  diffèrent  :  tandis  que  les  cojTei  contractent  tous  pour  leur  propre 
compte,  par  conséquent  sur  un  pied  d'égalité,  et  se  trouvent  pla- 
cés dans  un  état  d'indépendance  respective  qui  fait  que  chacun  est 
jusqu'à  un  certain  point  traité  comme  seul  créancier  ou  seul  débi- 
teur, Vadstlpulator  et  Vadpromissor  nous  apparaissent  avec  une 
double  figure  ;  mis  en  regard  de  la  partie  qui  joue  le  rôle  adverse, 
l'un  est  bien  créancier,  l'autre  est  bien  débiteur  ;  mais,  dans  leurs 
rapports  avec  le  principal  stipulant  ou  le  principal  promettant,  ils 
n'ont  plus  qu'un  rôle  subordonné:  ils  sont  des  mandataires  (3). 
L'obligation  ne  doit  donc  ni  enrichir  V adstipulator  ni  appauvrir  Vad- 
promissor (Gaius,III,  §§  m  et  127).  Cette  différence  au  fond  ne  pou- 

(1)  Festus  (V°  Adpromissor)  définit  ainsi  Vadpromissor  :  qui^  quod  suo  iiomine 
promisit  alter ^  idem  pro  altera  quoque  promittit. 

(2)  Ces  mots  ne  se  rencontrent  ni  l'un  ni  l'autre  dans  les  textes  juridiques  que 
nous  possédons.  On  trouve  adstipulaiio  dans  les  auteurs  littéraires  (Quintil., 
XI,  3;  Pline  l'Ancien,  XXIX,  1).  Mais  je  ne  connais  aucun  exemple  du  mot 
adpromissio ,  et  néanmoins  sa  latinité  ne  me  paraît  pas  douteuse. 

(3)  Ceci  est  absolument  vrai  d'3  V  ad  stipulât  or  ^  mais  non  pas^  on  le  verra  bientôt 
{n°  571)^  de  Vadpromissor.  L'un  et  l'autre,  en  effet,  rendent  un  service;  mais 
comme  V adstipulator  peut  compromettre  les  droits  du  créancier,  son  intervention 
ne  saurait  être  spontanée.  Vadpromissor^  au  contraire,  ne  peut  jamais  nuire  au 
débiteur  :  pourquoi  donc  ne  s'engagerait-il  pas  à  l'insu  de  celui-ci  et  môme  mal- 
gré lui  ? 
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vait  manquer  de  se  traduire  en  une  différence  dans  les  formes.  Et 
en  effet,  tandis  que  les  corm  deviennent  créanciers  ou  débiteurs  par 
un  seul  et  même  contrat,  V adstipulatio  e,iVad}womissio  ne  prennent 
naissance  que  par  un  contrat  entièrement  distinct  du  contrat  prin- 
cipal. S'agit-il  à' adstipulatio?  le  débiteur  ne  répond  pas  d'un  seul 
coup  à  l'interrogation  du  principal  stipulant  et  à  celle  de  Vadstipu- 
lalor  ;  il  fait  deux  réponses  séparées,  chacune  suivant  immédiate- 
ment l'interrogation  qui  la  provoque.  S'agit-il  à! adpromissio  ?  le 
débiteur  principal  et  Vadpromissor  n'attendent  pas,  pour  répondre, 
d'avoir  été  l'un  et  l'autre  interrogés;  chaque  question  est  suivie  de 
sa  réponse.  Ces  formes,  plus  souples  que  celles  de  la  corréalité, 
n'impliquent  pas  que  le  contrat  accessoire  se  constitue  au  même 
moment  et  au  même  endroit  que  le  contrat  principal. 

Vadstipidatio  et  Yadpromissio,  bien  que  soumises,  quant  au  fond 
et  quant  à  la  forme,  à  des  règles  sensiblement  parallèles,  n'ont 
plus  rien  de  commun  quand  on  considère  leur  but  princijjal. 
V adstipulatio^  conçue  dans  l'intérêt  exclusif  du  créancier^  fut  un 
produit  indirect  de  la  vieille  règle  :  JSemo  alieno  nomine  lege  agere 
potest.  Et  voici  comment  :  Titius,  à  qui  je  prêtais  de  l'argent, 
m'en  promettait  le  remboursement  pour  les  calendes  de  janvier  ; 
mais  je  prévoyais  qu'à  cette  époque  une  absence  ou  tout  autre 
obstacle  pourrait  m'empêcher  d'agir  en  justice,  et  d'autre  part  je 
savais  que  la  loi  ne  me  permettait  pas  de  confier  Texercice  de  mon 
action  à  un  tiers.  Gomment  me  tirer  d'embarras?  Je  faisais  intervenir 
un  adstipulator  qui  poursuivrait  de  son  propre  chef  et  me  rendrait 
compte.  J'échappais  ainsi  aux  dangers  de  la  règle  sans  la  violer  (1). 
Quant  à  Yadpromissio^  c'est  dans  l'intérêt  commun  des  deux  par- 
ties qu'elle  fut  créée  :  en  apparence,  elle  ne  tend  qu'à  garantir  le 
créancier  contre  le  risque  de  l'insolvabilité  du  débiteur,  mais  par 
cela  môme  elle  est  un  moyen  de  crédit  pour  ce  dernier  ;  tel,  in- 
connu ou  pauvre,  cherchera  vainement  qui  lui  prête  sur  sa  seule 
foi  personnelle;  mais  qu'il  sache  inspirer  confiance  à  un  capitaliste 
notoirement  solvable,  et  qu^  celui-ci  consente  à  le  couvrir  de  sa  ga- 
rantie, aussitôt  l'argent  qui  le  fuyait  s'offrira  à  lui.  Ainsi,  tandis  que 
V adstipulatio  n'avait  de  raison  d'être  que  dans  les  exigences  d'une 
procédure  arbitraire,  r«<i/9ro?'/zàs«b  répondait  à  une  nécessité  de  tous 
les  temps.  L'une  donc  n'avait  que  la  valeur   d'un  fait  accidentel  ; 

(1)  Le  rôle  de  V adstipulator  ainsi  compris,  oa  s'explique  très-bien  poùrqvioi  Ci- 
ccroii  le  compare  à  un  advocatus  {In  Pison.,  d). 
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Taulre  contenait  une  idée  susceptible  sans  doute  d'élargir  ou  de 
transformer  son  mode  d'application,  mais  qui  ne  devait  pas  périr. 
Si  les  institutions  juridiques  disparaissaient  toujours  en  môme 
temps  que  leur  cause,  V adstipulatio  n'eût  pas  survécu  à  la  procédure 
des  legis  actiones.  Mais  elle  se  maintint  longtemps  encore,  grâce  à 
l'esprit  conservateur  des  jurisconsultes  qui  surent  lui  trouver  une 
fonction  en  dehors  de  sa  destination  primitive.  Gains  (III,  §117)  nous 
présente  V adstipulatio  comme  utile  pour  donner  effet  à  la  stipulation 
'post  mortem  meam.  Comment  comprendre  ce  résultat?  Par  la  com- 
binaison de  deux  idées.  D'une  part^  la  stipulation /)os^??2or^em  meam, 
quoique  nulle  selon  le  droit  civil,  vaut  comme  cause  d'obligation 
naturelle,  et  par  conséquent  peut  servir  de  support  à  une  stipulation 
accessoire;  d'autre  part,  le  droit  civil  lui-même  permet  de  sti- 
puler post  mortem  alterius,  et  c'est  justement  ce  que  fait  Vadstipula- 
tor.  Donc  l'action  que  le  stipulant  principal  n'a  pas  pu  acquérir 
pour  ses  héritiers,  Y adstipulator  l'acquiert  en  son  propre  nom,  et  ii 
l'exercera  dans  leur  intérêt.  Généralisant,  je  dirai  que,  partout  où 
la  stipulation,  nulle  selon  le  droit  civil,  aboutit  néanmoins  à  la  for- 
Tuation  d'une  obligation  naturelle,  un  adstipulator  intervient  vala- 
blement, pourvu  que  la  cause  de  nullité  qui  affecte  la  stipulation 
principale  n'existe  pas  par  rapport  à  lui  (1).  Tel  serait  sans  aucun 
doute  le  cas  de  la  stipulation  pridie  quam  moriar  et  de  celle  qu'un 
peregrin  ferait  dans  la  forme  spondes  spondeo.  Cette  fonction  res- 
treinte et  peu  pratique,  qui  à  coup  sûr  ne  suffirait  pas  à  expliquer 
l'introduction  de  V adstipulatio,  disparut  elle-même.  Si  en  effet  on 
se  place  dans  le  droit  de  Justinien,  je  ne  crois  pas  qu'il  s'y  ren- 
contre une  seule  hypothèse  où  l'action  pût  se  concevoir  naissant  en 
la  personne  d'un  stipulant  accessoire  et  ne  naissant  pas  du  chef  du 
stipulant  principal.  Aussi  le  nom  même  de  V adstipulatio  ne  fîgure- 
t-il  pas  dans  la  compilation  de  ce  prince. 

II.    DE  L'aDSTII'ULATIO. 

5o8  a.  Je  n'insisterai  que  sur  deux  points  :  Yadstipulatio  est  un 
contrat  accessoire,  et  elle  contient  un  mandat  donné  par  le  stipu- 
lant principal  à  V adstipulator. 

(1)  La  fonction  secondaire  que  je  reconnais  ici  à  Yadstipulatio  appartient  égale- 
ment à  Vadpromissio,  et  c?-la  d'une  manière  bien  plus  large  :  ici,  en  effet,  quand 
mûme  le  caractère  purement  naturel  de  l'obiigation  principale  tiendrait  à  l'incapa- 
cité du  débiteur,  il  sera  toujours  possible  de  trouver  un  adpromissor  qui  s'oblige 
civilement. 

II.  22 
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De  son  caractère  acccessoire  je  déduis  deux  conséquences  : 
1"  Elle  a  nécessairement  le  même  objet  que  la  stipulation  princi- 
pale, les  formules  citées  par  Gaius  (III,  §  112)  en  font  foi.  2°  Elle  ne 
peut, à  aucun  point  de  vue,  être  contractée  sous  des  conditions  plus 
onéreuses  pour  le  débiteur,  par  exemple  comprendre  dix  quand  le 
principal  créancier  n'a  stipulé  que  cinq,  ou  être  pure  et  simple 
quand  il  a  stipulé  à  terme  ou  sous  condition  (Gaius,  111,  §  113)  (I). 
Mais,  en  sens  inverse,  elle  peut  être  moins  onéreuse  à  un  point  de 
vue  quelconque,  et  pareillement  il  n'est  pas  nécessaire  que  Vad- 
stipulator  emploie  la  même  formule  d'interrogation  que  le  stipu- 
lant principal  (Gaius,  III,  §  112)  (2). 

J'ai  dit,  en  second  lieu,  que  V adstipulator  ne  contracte  qu'en  exé- 
cution d'un  mandat,  et  de  là  plusieurs  conséquences  qui  lui  font 
une  physionomie  origmale  entre  tous  les  créanciers  :  1°  Tandis  qu'un 
créancier  ordinaire  est  libre  de  ne  pas  exercer  son  droit,  V adstipu- 
lator esi  évidemment  tenu  d'agir  toutes  les  fois  que  le  créancier 
lui-même  en  est  empêché.  2**  Si,  dans  ses  rapports  avec  le  débiteur, 
il  est  pleinement  maître  de  la  créance,  s'il  peut  en  conséquence 
l'éteindre  par  novation  ou  acceptilation,  de  tels  faits  le  soumettent 
toujours  à  l'obligation  de  réparer  le  préjudice  causé  et  parfois  con- 
tiennent un  déUt  (Gaius,  III,  §§  215  et  216)  (3).  3**  Le  mandat  étant 
personnel  à  celui  qui  le  reçoit,  nul  n'est  capable  de  jouer  le  rôle 
^'adstipulator  s'il  n'a  pas  de  son  propre  chef  l'aptitude  à  acquérir 
une  créance .  Cette  capacité  est  donc  refusée  à  l'esclave  et  à  l'homme 
libre  m  mawc2'/9ib,  tandis  qu'elle  appartient  aux  personnes  placées 
sous  la  puissance  paternelle  ou  sous  la  manus  ;  seulement,  par  ap- 
plication d'une  règle  générale,  ces  personnes,  tant  qu'elles  restent 
alieni  juris ^  ne  peuvent  pas  disposer  de  la  créance  par  voie  d'action 
en  justice  (Gaius,  III,  §  114).  4*'  Le  droit  de  Y  adstipulator  s'éteint 

(1)  En  cas  de  violation  de  cette  règle,  Vadstipulatio  est-elle  nulle  pour  le  tout  ou 
seulement  réductible  à  la  mesure  de  l'obligation  principale?  Il  y  a  lieu  ici  à  la 
même  controverse  et  à  la  même  solution  que  sur  la  question  analogue  qui  s'élève 
en  matière  de  fidéjussion  (n"*  663), 

(2)  L'emploi  d'un  adstipulator  était-il  possible  en  dehors  des  obligations  nées  du 
contrat  verbis?  La  question  revient  à  savoir  s'il  faut  argumenter  par  analogie  de  la 
sponsio  ou  par  analogie  de  la  fidéjussion  (n°  561).  Le  premier  point  de  vue  me  paraît 
plus  plausible,  parce  que  l'adstipulation  fut  organisée  à  une  époque  où  il  n'y  avait 
pas  encore  de  fidéjusseurs. 

(3)  On  peut  à  cet  égard  comparer  l'effet  de  Vadstipulatio  à  celui  d'une  aliénation 
fiduciaire.  L'acquéreur  a,  dims  ses  rapports  avec  les  tiers,  le  droit  de  propriété  le 
plus  absolu  ;  mais  le  contrat  de  fiducie  le  rend  responsable,  relativement  à  l'alié- 
nateur,  de  l'usage  qu'il  en  fait  (n"  285). 
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par*la  capitis  deminutio  (Gaius,  lïl,  §  i  14).  5°  Il  est  intransmissible  à 
ses  héritiers  (Gaius,  III,  §  414).  La  ressource  que  Vadslipulatio 
offre  au  créancier  principal  n'est  donc  pas  absolument  efficace,  sur- 
tout lorsqu'il  n'a  pas  eu  soin  de  faire  intervenir  plusieurs  adstipula- 
tores. 

III.  DIVISION  DES  adproynissores  en  trois  classes. 

Lib.  Ill,  tit.  XX,  De  fidejussoribus ,  C'est  l'habitude  de  faire  engager 

pr.  —  Pro  eo  qui  promiltit  soient  pour  le  promettant  des  tiers  appe- 

alii  obligari,  qui  fidejussores  appel-  lés    fidéjusseurs,   et    cela    afin   de 

lanlur  :  quos  homines  accipere  so-  donner  plus  de  sécurité  aux  créan- 

lent,  dum  curant  ut  diligentius  sibi  ciers. 
cautum  sit. 

§  7.  Grœce  fidejussor  ita  accipi-  Le  fidéjusseur  peut  s'obliger  en 

tur  :  T^  èp.-^  irtarei  xeXsuo;,  Xs-j'to,  ôs'Xw,  grec  dans  les    formes  suivantes    : 

sive  PcuXoaat  ;  sed  et  si  cprp-t  dixerit,      t-îî   lp.YÎ   Triarst    XcXeûtù,    Xï-yo),    ôiXw,   OU 

pro  eo  erit  ac  si  dixerit  Xé-^w.  poûXo{jt.ai.  Le  mot  cpr.p  lui-même  équi- 

vaudrait à  Xs-^o). 

659.  Nous  trouvons  à  l'époque  classique  trois  sortes  à!aâpromis- 
sores  ,dont  chacune  a^sa  dénomination  propre,  savoir  :  les  sponso?'eSj 
les  fidepromissores  et  les  fidejussores  (Gaius,  III,  §  115),  C'est  par  la 
formule  de  l'interrogation  à  laquelle  ils  ont  répondu  qu'on  les 
distingue  les  uns  des  autres:  Idem  spondes?  Idem  fidepromittis? 
Idemfidejubes?  Telles  sont  les  formules  régulières  (Gaius,  III;,  §  116). 

Comment  expliquer  la  coexistence  de  trois  institutions  qui  fonc- 
tionnent évidemment  toutes  dans  le  même  but?  A  l'origine  la 
sponsio  exista  seule  ;  elle  remonte  à  l'époque  oii  le  débiteur  princi- 
pal lui-même  ne  pouvait  s'engager  que  par  la  formule  spondes,  et 
oil  le  contrat  de  stipulation  appartenait  par  essence  au  jus  ci- 
vile (n°  497).  Elle  n'était  donc  possible  qu'entre  citoyens  romains. 
Plus  tard,  quand  la  création  de  nouvelles  formules  eut  mis  la  stipu- 
lation à  la  portée  des  peregrins,  il  fallut  bien  leur  permettre  de 
contracter  et  de  recevoir  des  engagements  accessoires.  De  là  la  fide- 
promissio  qui  fut  ouverte  à  tous  sans  distinction  de  nationalité 
(Gaius,  III,  §  120)  (1).  Mais  dès  lors  ne  semble-t-il  pas  que  la  théo- 
rie de  Yadpromissio  fût  assez  complète  pour  répondre  à  tous  les  be- 

(1)  A  quelle  époque  fut  introduite  la  fidepromissio  ?  On  l'ignore.  Ce  qui  est  cer- 
tain, c'est  qu'elle  est  antérieure  à  la  loi  Apuléia,  rendue  probablement  en  l'an  de 
Rome  652. 
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soins  ?  On  se  convaincra  du  contraire,  si  l'on  remarque  que  la  spon- 
sio  et  la  fidepromissio  étaient  soumises  à  quatre  règles  étroites  qui 
les  rendaient  tout  à  fait  insuffisantes  comme  instruments  de  crédit  : 
1°  Elles  ne  pouvaient  accéder  qu'à  des  obligations  verbales 
(Gaius,  III,  §  119).  Il  est  vrai  que  la  novation  fournissait  un  moyen 
assez  simple  de  ramener  à  cette  forme  toutes  les  obligations  nées 
d'une  autre  cause  :  mais  encore  fallait-il  que  cette  transformation 
obtînt  l'agrément  du  débiteur,  et  qu'il  ne  lui  fût  ni  physiquement 
ni  légalement  impossible  de  s'y  prêter  (n°^  504  à  506).  2°  L'obli- 
gation des  sponsores  et  des  fidepromissores  ne  passait  pas  à  leurs 
héritiers  (Gaius,  III,  §  120),  3°  Même  de  leur  vivant,  elle  s'éteignait 
par  le  bref  délai  de  deux  ans  (Gaius,  III,  §  121).  4°  Enfin,  quand  il  y 
avait  plusieurs  sponsores  ou  fidepromissores,  l'obligation  se  divisait 
de  plein  droit,  au  jour  de  l'échéance,  entre  tous  ceux  qui  vivaient 
encore,  et  cela,  paraît-il,  sans  qu'on  mit  de  côté  les  insolvables 
(Gaius,  III,  §  121),  de  sorte  que  le  stipulant  risquait  de  se  trouver 
en  perte  pour  avoir  reçu  plusieurs  adpromissor  es.  Ces  troisdernières 
règles  ne  pouvaient  qu'irriter  l'impatience  des  créanciers,  et  les 
pousser,  au  nom  de  la  prudence,  à  ne  concéder  que  des  termes  très- 
brefs  et  à  poursuivre  sans  pitié.  Voulant  trop  protéger,  elles  proté- 
geaient mal. 

Ce  fut  sans  doute  pour  échapper  à  la  rigueur  et  au  danger  de  ces 
restrictions  légales  que  la  jurisprudence,  impuissante  à  les  suppri- 
mer, introduisit  une  troisième  forme  d'adpromissio  plus  large  dans 
son  application  et  plus  pleine  dans  ses  effets.  La  formule  fîdejubes 
était  reçue  pour  donner  naissance  à  une  obligation  principale  : 
pourquoi  donc  lui  refuser  la  vertu  d'engendrer  une  obligation  acces- 
soire ?  Tel  fut,  j'imagine,  le  raisonnement  que  l'on  fît,  et  de  ce  rai- 
sonnement naquit  la  fidéjussion  (1).  Elle  en  naquit,  dis-je,  avec 
l'indépendance  et  la  force  qui  appartiennent  naturellement  à  toute 
promesse,  par  conséquent  susceptible  de  s'adapter  à  une  obligation 
quelconque,  transmissible,  perpétuelle,  liant  chaque  fidéjusseur 
pour  le  tout  jusqu'au  payement  ou  à  la  poursuite.  Mais  le  raisonne- 
ment que  je  viens  d'indiquer  devait  conduire  plus  loin  encore  : 
pourquoi,  en  effet,  l'obligation  accessoire  ne  se  contracterait-elle 
pas  aussi  par  les  formules  dabis  ou  faciès?  Seulement,  comme  une 
quatrième  espèce  d'ac?/C/rom?'sszb  n'aurait  pas  eu  de  sensunefoislafidé- 

(1)  Dès  l'an  de  Rome  673,  une  loi  Cornelia  s'occupait  de  la  fidéjussion. 
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jussion  consacrée,  Gains  (III,  §  116)  se  demande,  et  il  ne  répond  pas  à 
la  question,  dans  quelle  catégorie  il  convient  déranger  la  proniesse 
faite  dans  Tune  de  ces  deux  formes  (1).  Le  doute  évidemment  ne  se 
conçoit  qu'entre  la  fidepromissio  et  la  fidejussio,  et  je  tiens  pour 
probable  qu'on  se  prononça  en  faveur  de  celle-ci,  comme  satisfaisant 
mieux  aux  exigences  générales  du  crédit  et  à  Tintention  des  con- 
tractants (2).  Enfin,  poussant  jusqu'au  bout  l'analogie  entre  les  pro- 
messes principales  et  les  promesses  accessoires,  on  dut  faire  résul- 
ter la  fidepromissio  et  la.  fidejussio  de  toute  formule  qui  ne  serait  que 
la  traduction  en  langue  étrangère  d'une  formule  latine  consa- 
crée ^§  7  sup.). 

Dès  l'époque  classique,  la  préférence  bien  naturelle  des  créan- 
ciers pour  la  fîdéjussion  dut  avoir  pour  effet  de  reléguer  à  peu  près 
la  sponsio  et  la  fidepromissio  dans  le  domaine  de  la  théorie  ;  puis, 
l'abrogation  des  formules  solennelles  (n°  498)  ayant  fait  disparaître 
le  signe  distinctif  des  trois  classes  d'adpromissiones^  elles  se  con- 
fondirent en  une  seule  qui  fut  nécessairement  la  fîdéjussion.  Tel 
est  le  droit  de  Justinien  (pr.  sup.)  (3).  Ici  donc,  comme  en  tant 
d'autres  matières,  nous  retrouvons  au  point  d'arrivée,  comme  au 
point  de  départ,  l'unité,  non  plus  l'unité  jalouse  et  exclusive  d'un 
droit  purement  national,  mais  l'unité  féconde  d'une  législation  qui 
ouvre  sa  protection  à  tous. 

Désormais  je  placerai  la  fîdéjussion  au  premier  plan,  et  ce  n'est 

(1)  Selon  quelques  interprètes,  la  question  posée  par  Gaius  n'aurait  pas  la  signi- 
fication que  je  lui  donne.  La  difficulté  serait  de  savoir  si  celui  qui  répond  à  Tinter- 
rogation  idem  faciès?  ou  idem  dabis?  s'oblige  comme  adpromissor  ou  comme  ex- 
promissor. En  ce  sens  on  allègue  que  Gaius,  se  bornant  à  indiquer  la  question, 
paraît  par  cela  nriôme  renvoyer  sa  réponse  à  une  autre  matière  qui  ne  peut  être 
que  celle  delanovation.  Mais  alors  pourquoi,  arrivant  à  la  novation,  ne  s'explique-t- 
il  pas  davantage  ?  Je  crois,  quant  à  moi,  qu'il  réservait  sa  réponse  pour  son  ensei- 
gnement oral,  et  ce  qui  me  paraît  écarter  péremptoirement  l'opinion  que  je  viens 
d'indiquer,  c'est  que  toutes  les  formules  de  novation  devaient  avoir  un  même  carac- 
tère qui  les  distinguât  à  première  vue  des  formules  d'obligations  accessoires.  On  re- 
marquera, au  surplus,  que  la  question  posée  par  Gaius  n'aurait  pas  de  sens  dans 
le  droit  de  Justinien,  où  il  n'y  a  plus  qu\me  seule  espèce  à'adpromissio,  et  où 
la  novation  doit  résulter  d'une  volonté  expresse. 

(2)  En  sens  contraire  on  pouvait  objecter  que  dans  le  doute  c'est  l'interpréta- 
tion favorable  au  promettant  qui  doit  prévaloir. 

(3)  Ainsi  s'explique,  dans  la  compilation  de  ce  prince,  l'emploi  des  mots  spondere 
et  sponsor  comme  synonymes  de  fidejubere  et  fidejussor  (Inst.,  §§  1,  3,  4,  De 
mand.,m,  26.  —  Nov.  4).  De  là  aussi  l'exclusion  presque  complète  du  mot  adpromissor 
devenu  inutile  (Voir  pourtant  L.  64  §  4,  Sol.  matr,,  XXIV,  3.  —  L.  5  §  2,  De 
verb.  obi.  —  L.  43,  De  sol.,  XLVI,  3). 
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qu'accessoirement  et  à  titre  de  comparaison  que  je  m'occuperai  de 
la  sponsio  et  de  la  fidepromissio. 


IV.  DE  LA  FIDEJUSSION  CONSIDÉRÉE  COMME  OBLIGATION  CONTRACTUELLE, 
FORMÉE  YERBIS,  ET  RÉSULTANT  d'uN  CONTRAT  DISTINCT  DU  CONTRAT 
PRINCIPAL, 


Lib.  Ill,  tit.  XX,  Be  fidejussoribus, 
§  1.  —  In  omnibus  autem  obliga- 
tionibus  adsumi  possunt,  id  est, 
sive  re,  sive  verbis,  sive  litteris 
sive  consensu  contractae  fuerint 
(Gaius,  III,  §  119). 

§  2.  Fidejussor  non  tantum  ipse 
obligatur,  sed  etiam  heredem  obli- 
gatum  relinquit  (Gaius,  III,  §  120). 

§  3.  Fidejussor  etprsecedere  obli- 
galionem  et  sequi  potest. 


Des  fîdéjusseurs  peuvent  être 
reçus  pour  toute  espèce  d'obliga- 
tions, soit  qu'elles  aient  été  con- 
tractiles re,  verbis,  HUeris  ou  con- 
sensu. 

Non-seulement  le  fidéjusseur  s'o- 
blige lui-même,  mais  il  transmet 
son  obligation  à  son  héritier. 

La  fidéjussion  peut  précéder  ou 
suivre  l'obligation  principale. 


560.  L'obligation  du  fidéjusseur  naît  d'un  contrat  ;  ce  contrat 
se  forme  verbis,  et  il  est  distinct  du  contrat  principal.  Ces  trois 
idées  vont  nous  expliquer  plusieurs  des  règles  de  la  fidéjussion, 
non  pas  celles  qui  lui  donnent  son  originalité,  mais  celles  qui  la 
rattachent  au  droit  commun  des  stipulations. 

De  son  caractère  de  contrat  considéré  indépendamment  de  la 
forme  verbale,  je  déduis  les  conséquences  suivantes  : 

1®  La  fidéjussion  peut  être  affectée  d'une  modalité  quelconque 
(L.  6§  1,  De  fid. ^  XLYI,  1).  Dans  l'application,  toutefois,  cette  règle 
sera  limitée  par  sa  combinaison  avec  une  autre  règle  aux  termes 
de  laquelle  l'obligation  accessoire  ne  saurait  être  plus  étendue  que 
l'obligation  principale  (n°  S63). 

2°  Le  fidéjusseur  est  tenu  d'une  action  perpétuelle.  Logiquement 
la  condition  du  sponsor  et  du  fidepromissor  aurait  dti  être  la  même, 
et  elle  le  fut  à  l'origine.  Mais  une  loi  Furia,  dont  la  date  nous  est 
inconnue  (d),  vint  limiter  leur  obligation  à  une  durée  de  deux  ans 

(1)  La  plupart  des  auteurs  rapportent  la  loi  Furia  à  l'an  de  Rome  659;  quelques- 
uns  la  croient  plus  ancienne,  il  y  en  a  même  qui  la  font  remonter  jusqu^à  l'an  408. 
Si  la  date  de  659  était  certaine,  nous  pourrions  presque  affirmer  que  la  fidéjussion 
fut  introduite  dans  le  court  intervalle  qui  sépare  cette  année  de  Tannée  673,  date 
de  la  loi  Cornelia.  Car  il  est  fort  probable  que  si  la  fidéjussion  avait  existé  à  l'é- 
poque où  fut  rendue  la  loi  Furia,  cette  loi  n'aurait  pas  négligé  de  la  comprendre 
dans  ses  dispositions  ;  c'eût  été  fournir  un  moyen  trop  commode  de  les  éluder. 
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(Gains,  III,  §  121).  Cette  loi,  faite  évidemment  pour  une  société  qui 
souffrait  de  Textrôme  inégalité  des  fortunes,  fut  inspirée  par  un 
mobile  tout  politique  :  on  voulut  prévenir  les  désordres  presque  pé- 
riodiques qui  avaient  pour  cause  l'exagération  des  dettes,  et  pour 
cela  on  ne  trouva  rien  de  mieux  que  de  forcer  les  créanciers  à 
poursuivre  dans  un  bref  délai,  sous  peine  de  voir  leur  sûreté  s'é- 
vanouir. On  pensa  que  les  débiteurs,  victimes  en  définitive  des  ri- 
gueurs exercés  contre  leurs  garants,  réfléchiraient  davantage  avant 
de  s'engager  et  seraient  moins  tentés  d'abuser  de  leur  crédit.  Ce 
qui  ajoute  à  la  vraisemblance  de  cette  conjecture,  c'est  que  la  loi 
Furia  ne  fut  jamais  applicable  qu'en  Italie,  oii  les  agitations  popu- 
laires étaient  particulièrement  fréquentes  et  dangereuses  (Gains,  ÏIÏ, 
§§  121  et  122).  Nul  doute,  au  surplus,  que  le  délai  de  deux  ans  ne 
commençât  à  courir  qu'au  jour  de  l'échéance;  sinon,  on  eût  consacré 
le  résultat  ridicule  d'un  créancier  perdant  une  action  que  peut-être 
il  n'avait  pas  encore  eu  le  droit  d'intenter  (1).  Il  n'est  guère  douteux 
noii  plus  que,  les  deux  ans  écoulés,  la  libération  devait  s'opérer 
ipso  jure,  puisqu'elle  avait  son  principe  dans  une  loi  proprement 
dite  (2). 

S*"  L'obligation  du  fidéjusseur  passe  à  ses  héritiers  (§  2  siip.). 
Cette  règle,  on  l'a  déjà  vu,  fut  écartée  à  l'égard  du  sponsor  et  du 
fidepromissor  (Gains,  III,  §  120),  et  cela  évidemment  par  une  suite 
de  cette  môme  idée  de  mandat  qui  avait  fait  admettre  le 'carac- 
tère viager  du  droit  de  Vadstipulator.  Mais  l'assimilation,  je  le  dis 
sans  hésiter,  n'était  pas  rationnelle.  Car  s'il  est  facile  à  Vadstipulator 
de  compromettre  les  intérêts  de  son  mandant,  cela  est  impossible  à 
un  adpromissor.  Donc  que  le  droit  de  Vadstipulator  ne  lui  survive 
pas,  rien  de  plus  naturel  :  ses  héritiers  n'ont  pas  eu  la  confiance  du 
créancier,  peut-être  même  lui  sont  inconnus  ou  suspects.  Mais  que 

(1)  Supposons  que  la  poursuite  soit  empochée  par  un  simple  obstacle  de  fait,  tel 
que  la  captivité  du  créancier,  ou  la  jacence  de  son  hérédité.  On  se  demande  si  le 
délai  extinctif  court  néanmoins.  Deux  textes,  dont  Justinien  a  altéré  le  langage  et 
qu'il  a  rendus  inintelligibles,  prévoient  la  question  et  la  résolvent  en  sens  contraire. 
Vénuléius  (L.  25,  Destip.  serv,,  XLY,  3),  prenant  en  considération  l'intérêt  du  créan- 
cier, admet  la  suspension.  Javolénus  (L.  4,  De  div.  temp,  except. ^  XLIV,  3)  la  re- 
jette par  ce  motif  que  les  difficultés  qui  s'opposent  à  l'exercice  de  l'action,  ne  prove- 
venant  pas  du  fait  de  l'obligé,  ne  doivent  pas  réfléchir  contre  lui. 

(2)  Outre  les  textes  cités  à  la  note  précédente,  il  y  en  a  plusieurs  au  Digeste  qui  se 
rapportaient  certainement  à  la  disposition  de  la  loi  Furia,  et  qui,  appliqués  par 
Justinien  à  la  fidéjussion,  sont  devenus  à  peu  près  inintelligibles  (L.  29  §  6, 
Mand.,  Wlï,  1.  —  L.  69,  De  fid.,  XLVI,  1.  —h.ll  %hDe  5o/.,  XLVI,  3}. 
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l'obligation  de  Vadpromissor  s'éteigne  par  sa  mort,  qui  donc,  hor- 
mis ses  héritiers,  peut  se  féliciter  d'un  tel  résultat  ?  Ce  n'est  ni  le 
créancier,  toujours  à  la  veille  de  voir  s'évanouir  une  sûreté  si  fra- 
gile, ni  le  débiteur,  dont  le  crédit  baisse  quand  le  créancier  est  mal 
garanti.  Il  aurait  donc  fallu,  pour  régler  les  conséquences  de  Vad- 
promissio  par  rapport  au  stipulant,  faire  abstraction  de  l'idée  de 
mandat,  et  c'est  ce  que  l'on  comprit  quand  on  organisa  la  fidé- 
jussion  (1). 

4°  Les  obligations  contractuelles  n'ayant  d'autres  limites   que 
celles  que  la  volonté  des  parties  leur  assigne,  la  fidéjussion  doit  être 
possible,  quelle  que  soit  l'étendue  de  l'obligation  principale.   Tel 
fut  le  droit  primitif,  et  tel  est  certainement  celui  de  Justinien.  Mais 
une  loi  Cornelia,  rendue  sous  la  dictature  de  Sylla,  et  qui  embrassa 
les  trois  classes  à' adpromissor  es,  défendit  qu'une  même  personne 
garantit  le  même  débiteur  envers  le  même  créancier  et  dans  la 
même  année  pour  une  valeur  supérieure  à  vingt  mille  sesterces 
(Gains,  III,  §  i24)  (2).  Conçue  dans  une  pensée  identique  à  celle  de 
la  loi  Furia,  cette  loi  tendait  visiblement  à  limiter  le  crédit  des  dé- 
biteurs; mais  elle  ne  dut  pas  atteindre  son  but,  puisqu'elle  leur 
laissait  la  facilité  de  faire  intervenir  plusieurs  adpromissores  garan- 
tissant chacun  une  partie  de  la  dette  et  entre  eux  tous  la  garantis- 
sant tout  entière.  Au  surplus,  puisque  cette  restriction  n'avait  d'au- 
tre hut  que  de  décourager  la  confiance  des  créanciers,  elle  ne  dut 
s'appliquer  que  dans  l'hypothèse  d'une  obligation  principale   née 
d'une  convention  et  ayant  une  existence  certaine,  c'est-à-dire  con- 
stituant un  creditum  (3),  et  c'est  en  effet  ce  que  le  texte  de  Gains 
constate  (4).  J'ajoute  qu'on  ignore  si  Vadpromissio  exagérée  était 

(1)  C'est  par  l'intransmissibilité  de  la  sponsio  et  de  la  fidepromissio  qu'il  faut  ex- 
pliquer certains  textes  du  Digeste  que  Justinien  a  détournés  de  leur  sens  originaire 
et  a  par  cela  même  rendus  fort  obscurs  (L.  32  §  \,  De  cond.  ind.,  XII,  6.  —  L.  69, 
De  fid.,  XLVI,  1). 

(2j  Les  Romains  distinguaient  le  sestertius,  monnaie  d'argent  valant  environ  vingt 
centimes  de  notre  monnaie,  et  le  sestertium,  monnaie  de  compte  qui  comprenait 
mille  fois  le  sestertius.  C'est  évidemment  du  petit  sesterce  qu'il  s'agit  ici,  ce  qui 
ne  porte  qu'à  quatre  mille  francs  le  taux  fixé  par  la  loi  Cornelia.  S'il  s'agissait  du 
grand  sesterce,  le  taux  eût  été  de  quatre  millions,  et  à  coup  sûr  la  loi  n'aurait  ni 
gêné  ni  protégé  personne. 

(3)  Gaius  nous  donne  ici  la  véritable  notion  du  creditum,  telle  que  je  l'ai  précé- 
demment établie  (T.  II,  p.  197,  note  1),  et  il  nous  apprend,  ce  que  d'autres  textes 
contirment,  que  pecunia  désigne  toute  espèce  de  choses  in  commercio  (L.  222,  De 
verb,  sign.,  L,  16.  —  L.  2  §  1,  C,  De  const,  pec,  IV,  18). 

(4)  Le  môme  Giiius  (III,  §  125)  nous  indique  quatre  cas  où  Vadpromissio  n'est 
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nulle  pour  le  tout  ou  simpleaient  réductible  (1),  et  qu'on  ne  sait 
pas  non  plus  à  quelle  époque  et  de  quelle  manière  la  loi  Cornelia 
disparut.  Ce  qui  est  certain,  c'est  que  la  compilation  de  Justinien 
n'en  a  pas  conservé  le  moindre  vestige. 

561 .  De  ce  que  la  fidéjussionse  contracte  dans  la  forme  verbale 
je  tire  trois  déductions  : 

1°  L'aptitude  à  figurer  dans  une  stipulation  contient,  en  principe, 
l'aptitude  à  figurer  dans  un  contrat  de  fidéjussion  (2).  Mais  on  verra 
bientôt  (n"  575)  que,  lorsque  le  fidéjusseur  s'oblige  dans  l'intérêt 
d'autrui,  et  c'est  le  cas  ordinaire,  notre  règle  reçoit  deux  exceptions 
qui  ne  sont  que  l'application  des  lois  spéciales  à  Vintei^cessio. 

2°  La  stipulation  s'appliquant  par  sa  nature  à  toutes  choses  sus- 
ceptibles de  faire  l'objet  d'une  obligation,  il  s'ensuit  que  la  fidéjus- 
sion accède  valablement  à  une  dette  quelconque,  non-seulement, 
selon  la  formule  un  peu  étroite  de  Gains  (III,  §  119)  et  des  Institu- 
tes {§  1  sup.)y  à  une  dette  contractuelle,  mais  aussi  à  celle  qui  s'est 
produite  en  dehors  de  toute  convention  et  même  par  l'effet  d'un 
délit  (L.  8  §§  5  et  6,  De  fid.)  (3).  Que  si,  comme  on  l'a  vu,  cette  règle 
très-raisonnable  fut  méconnue  dans  la  théorie  de  la  sponsio  et  de 
la  fidepromissio,  cela  tint  sans  doute  à  une  exagération  de  logique  : 
on  partit  de  cette  idée  générale  que  l'obligation  accessoire  devait 
être  conçue  à  l'image  de  l'obligation  principale,  et  on  crut,  ce  fut 

soumise  à  aucune  limitation  :  c'est  lorsqu'elle  est  fournie  sur  l'ordre  du  juge,  lors- 
qu'elle garantit  la  restitution  d'une  dot,  l'exécution  d'une  disposition  testamentaire^ 
ou  le  payement  de  l'impôt  connu  sous  le  nom  de  Vicesima  hereditatum.  Aucune 
de  ces  hypothèses,  sauf  la  seconde,  ne  pouvait  tomber  sous  l'application  de  la  règle 
telle  que  je  la  formule  d'après  Gains  :  c'est  donc  par  un  excès  de  précaution  que  le 
législateur  prenait  la  peine  de  les  en  affranchir  expressément. 

(1)  La  solution  dépend  de  la  manière  dont  on  restitue  quelques  mots  illisi- 
bles dans  le  manuscrit  de  Gaius  (III,  §  124). 

(2)  Gela  ne  veut  pas  dire  que  le  créancier,  dans  les  cas  où  il  a  le  droit  d'exiger 
un  fidéjusseur,  soit  obligé  d'accepter  le  premier  venu.  La  personne  qui  lui  est  pré- 
sentée doit  être  capable  de  contracter  une  obligation  qui  permette  au  créancier  de 
la  poursuivre  elle-même,  si  elle  est  sui  Juris,  sinon,  de  poursuivre  celui  à  la  puis- 
sance de  qui  elle  est  soumise.  Il  faut,  de  plus,  qu'elle  soit  actuellement  solvable,  ou, 
si  elle  est  alieni  juris^  que  les  biens  qui  serviront  de  gage  à  son  obligation  soient 

suffisants  (L.  3,  De /ïrf.)- 

(3)  Par  exception,  une  constitution  impériale  de  l'an  381  défendit  à  la  femme  de 
recevoir  du  mari  un  fidéjusseur  qui  lui  garantît  la  restitution  de  la  dot.  Justinien 
étendit  cette  prohibition  à  toute  espèce  d'intercessio,  et  cela  quelque  fût  le  débiteur 
de  la  dot.  Se  marier,  c'est  faire  acte  de  confiance;  exiger  un  intercessor,  c'est  mani- 
fester de  la  défiance  :  tel  fut  le  motif  de  cette  législation  (LL.  1  et  2,  G.,  De  fid 
vej  mand.  dot.j  V,  20). 
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là  l'erreur,  que  cela  impliquait  non-seulement  l'identité  d'objet, 
mais  ridentité  de  cause  (1).  Du  reste,  l'interprétation  des  juriscon- 
sultes se  montra  aussi  large  que  le  comportait  Tétroitesse  de  la 
règle  :  étant  admis  que  le  sponsor  et  le  fideipromissor  n'accèdent  qu'à 
des  obligations  verbales,  du  moins  comprirent-ils  dans  cette  for- 
mule les  obligations  engendrées  par  la  dotis  dictioei  le  jusjurandum 
liber  fi  {2). 

3°  Le  contrat  de  stipulation  étant  unilatéral,  le  fîdéjusseur  s'o- 
blige envers  le  créancier,  mais  le  créancier  ne  s'oblige  pas  envers 
le  fîdéjusseur.  ^Dn  verra  bientôt  (n°  564)  quelles  sont  les  principales 
conséquences  qui  se  déduisent  de  cette  proposition,  et  quelles  res- 
trictions y  furent  successivement  apportées.  Pour  le  moment,  je 
ne  veux  insister  que  sur  une  obligation  toute  spéciale  imposée  au 
créancier  par  une  loi  dont  le  nom  et  la  date  nous  sont  inconnus. 
Il  lui  fut  prescrit  de  ne  pas  interroger  les  adpromissores  avant  d'a- 
voir déclaré  tout  haut  en  leur  présence  {iprœdicere  palam  et  decla- 
raré)  quel  était  l'objet  de  la  dette  qu'il  voulait  leur  faire  garantir  et 
combien  il  se  proposait  de  recevoir  &' adpromissores.  L'oubli  de  cette 
règle  n'était  pas  directement  sanctionné  par  la  nullité  de  l'obliga- 
tion accessoire,  mais  il  y  aboutissait  ;  en  effet,  les  adpromissores  pou- 
vaient, dans  les  trente  jours  qui  suivaient  leur  promesse,  intenter 
•une  action  préjudicielle  {prœjudicium)  dans  laquelle  la  mission  du 
juge  se  bornait  à  résoudre  cette  question  :  la  déclaration  exigée  par 
la  loi  a- 1- elle  été  faite  ?  et  s'il  rendait  une  décision  négative,  leur 
libération  en  résultait  (Gains,  III,  §  li23).  Quel  pouvait  être  le 
but  de  celte  loi  ?  Pour  m'en  rendre  compte,  je  remarque  d'abord 
qu'elle  ne  visait  expressément  que  la  sponsio  et  la  fidepromissio,  mais 
qu'une  jurisprudence  postérieure  l'ctendit  à  l'hypothèse  d'une  fi- 
déjussion  :  sur  ces  deux  points  Gains  est  formel.  Je  remarque  de 
plus  que  très-vraisemblablement  elle  supposait  l'intervention  de 
plusieurs  adpromissores.  Or,  la  loi  Furia  ayant  décidé  que  la  dette 

(1)  Cette  idée  nous  explique  très- bien  pourquoi  ce  fut  dans  la  forme  verbale  que 
tons  les  engagements  accessoires  durent  se  contracter.  Il  était  impossible,  étant  donné 
une  obligation  principale  née  d'un  emprunt,  d'un  achat,  d'un  vol,  que  celui  qui 
voulait  la  garantir  se  fît  lui-même  emprunteur,  acheteur,  voleur,  tandis  qu'il  était 
toujours  possible  de  ramener  l'obligation  principale  à  la  forme  verbale. 

(2)  Telle  était  probablement,  en  ce  qui  concerne  la  dotis  dictio,  la  décision  d'un 
texte  qui  n'a  plus  de  signification  sérieuse  dans  le  droit  de  Justinien,  et  où  ce 
prince  a  dû  substituer  les  mots  expromittitur  et  fidejussor  aux  itaots  dicitur  et 
sponsor  (L.  55,  De  j'ur.  dot. y  XXIII,  3).  On  peut  dans  le  môme  sens  rapporter  au 
jusjurandum  liberti  la  loi  8  §  l,  De  op.  lib.  (XXXVIII,  1). 
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se  diviserait  par  portions  viriles  entre  ceux  qui  vivraient  an  jour 
de  l'échéance,  il  importait  à  chacun  de  pouvoir  mesurer  d'avance 
le  maximum  et  le  minimum  de  la  charge  qu'il  allait  s'imposer:  \e,maxi- 
mum  leur  était  indiqué  par  l'objet  dû,  le  minimum  par  le  nombre 
des  adpromissor  es.  Un  motif  semblable  ne  s'appliqua  aux  fidéjus- 
seurs  que  lorsque  Tcmpcrcur  Adrien  leur  eut  accordé  le  bénéfice  de 
division,  et  voilà  pourquoi  à  l'origine  ils  furent  exclus  des  dis- 
positions de  la  loi,  et  pourquoi  aussi  la  jurisprudence  dut  plus  tard 
leur  permettre  de  les  invoquer. 

Enfin,  ai-je  dit,  la  fidéjussion  se  forme  par  un  contrat  distinct. 
Et  de  là  deux  conséquences  :  1°  Elle  peut  être  contractée  ailleurs 
que  la  dette  principale  (L.  49  §  2,  De  fid.).  2«  Il  n'est  pas  nécessaire 
que  l'une  naisse  à  la  suite  de  l'autre  sans  solution  de  continuité 
(§  3  sup.).  Il  n'importe  qu'un  intervalle  quelconque  les  sépare,  soit 
que  la  fidéjussion  apparaisse  la  première,  et  alors  on  dit  qu'elle 
garantit  une  obligation  future  (L.  50  pr.,  Depec,  XV,  1),  soit  qu'elle 
ne  vienne  qu'en  second  lieu,  et  c'est  ce  qui  arrive  forcément  lors- 
que l'obligation  principale  a  pour  cause  un  fait  illicite.  Ces  déci- 
sions s'appliquaient-elles  à  toute  espèce  à' adpromissio?  La  logique 
nous  autorise  à  le  croire,  et  Gains  ne  dit  rien  de  contraire  (1). 

(1)  On  a  prétendu  cependant  que  la  sponsio  et  la  fidepromissio  devaient  inter- 
venir au  moment  môme  de  la  formation  de  l'obligation  principale.  Cette  conjec- 
ture, dont  on  a  tiré  parti  pour  expliquer  un  texte  de  Gaiws  relatif  à  la  novation 
(III,  §  177),  s'appuie  sur  le  mode  de  rédaction  dont  Justinien  use  aux  Institutes 
dans  le  titre  De  fidejussoribus.  Gains,  pour  faire  connaître  la  portée  et  les  effets 
des  diverses  adprœrassiones^  procédait  par  voie  d'antithèse  entre  la  fidéjussion  et 
les  deux  autres.  La  trace  de  cette  antithèse  est  visible  dans  les  §§  1  et  2  du  titre 
de  fidejussoribus  où  il  est  dit  que  le  lidéjusseur  accède  à  toute  espèce  d'obligations 
et  que  son  héritier  reste  tenu.  Donc,  conclut-on,  lorsque  le  §  3  prend  la  peine  d'ex- 
primer que  la  fidéjussion  peut  précéder  ou  suivre  la  naissance  de  la  dette  princi- 
pale, il  n'y  a  là  qu'une  continuation  de  la  môme  antithèse.  Mais  l'argument  perd  toute 
force,  si  l'on  considère  que  ce  paragraphe  n'est  plus  emprunté  à  Gains,  et  qu'il 
est  possible  de  l'expliquer  par  un  rapprochement  avec  deux  autres  njodes  de  s'o- 
bliger pour  autrui,  savoir,  le  pacte  deconstitut  qui  ne  peut  pas  devancer  la  forma- 
tion de  l'obligation  principale,  et  le  mandatum  pecuniœ  credendœ  qui  ne  peut  pas  la 
suivre.  Au  surplus,  à  l'appui  de  l'opinion  qui  ne  distingue  pas  entre  les  trois  formes 
à'adprotftissio,  on  argumente  de  la  déclaration  que  le  créancier  est  obligé  de  faire, 
avant  de  recevoir  l'engagement  des  sponsor  es  et  des  fidcpromissores,"  déclaration 
assez  inutile  si  leur  promesse  doit  être  immédiatement  consécutive  à  celle  du  prin- 
cipal débiteur. 
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V.   DE  LA  FIDÉJUSSION    CONSIDÉRÉE  COMME   OBLIGATION  ACCESSOIRE  (1). 


Lib.  m,  tit  XX,  Be  fidejussoribus, 
§  i,  suite.  —  At  ne  illud  quidem 
interest  utrum  civilis  an  naturalis 
sit  obligatiocuiadjiciatur  fidejussor, 
adeo  quidem  ut  pro  servo  quo- 
que  obligetur,  sive  extraneus  sit 
qui  fidejussorem  a  servo  accipiat, 
sive  ipse  dominus  in  id  quod  sibi 
naturaliter  debetur  (Gains,  III, 
§H9). 

'§  5.  Fidejussores  ita  obiigari  non 
possunt  ut  plus  debeant  quam  debet 
is  pro  quo  obligantur;  nam  eorum 
obligatio    accessio    est    principalis 
obligationis,  nee  plus  in  accessio- 
ne  potest  esse  quam  in  principali 
re  :  at  ex  diverse,  ut  minus  debeant, 
obiigari   possunt.  Itaque,   si   reus 
■  decern  aureos  promiserit,  fidejussor 
in  quinque  recte  obligatur;  contra 
vero  obiigari  non  potest.  Item  si  ille 
pure  promiserit,  fidejussor  sub  con- 
dilione  promittere  potest  ;  contra 
vero  non  potest  :  non  solum  enim 
in  quantitate,   sed  etiam   in  tem- 
pore minus  et  plusinlelligitur  ;  plus 
est  enim  statim  aliquid  dare,  minus 
est  post   tempus  dare   (Gains,    III, 
§126). 


Mais  il  n'y  a  pas  même  lieu  de 
rechercher  si  l'obligation  à  laquelle 
le  fidéjusseur  accède  est  civile  ou 
naturelle,  à  tel  point  qu'il  s'engage 
valablement  même  pour  un  esclave, 
et  cela  soit  envers  un  étranger,  soit 
envers  le  maître  lui-même  pour  ce 
qui  lui  est  dû  naturellement. 


Les  fidéjusseurs  ne  peuvent  pas 
s'obliger  de  manière  à  devoir  plus 
que  celui  pour  lequel  ils  s'obligent  ; 
car  leur  obligation  n'est  que  l'ac- 
cessoire  d'une    obligation    princi- 
pale, et  il  ne  peut  y  avoir  plus  dans 
l'accessoire  que  dans  le  principal  : 
mais,  à  l'inverse,  ils  peuvent  s'obli- 
ger de  manière  à   devoir    moins. 
C'est  pourquoi  si  le  débiteur  a  pro- 
mis dix  sous  d'or,  le  fidéjusseur  s'o- 
blige  valablement  à  cinq,  mais  la 
réciproque  n'est  pas  possible.    De 
même  le  débiteur  ayant  promis  pu- 
rement, le    fidéjusseur   peut  pro- 
mettre sous  condition,  mais  la  ré- 
ciproque n'est  pas  possible;  car  le 
plus  et  le  moins  ne  s'entendent  pas 
seulement   de  la    quantité,    mais 
aussi  du  temps  ;  en  effet,  c'est  don- 
ner plus  que  de  donner  immédiate- 
ment,   c'est  donner  moins  que  de 
donner  après  un  certain  temps. 

562.  Le  caractère  accessoire  de  la  fîdéjussion  ressort  des  for- 
mules mêmes  par  lesquelles  elle  se  contracte,  et  peut  s'analyser  en 
quatre  propositions  : 

(1)  Le  caractère  accessoire  de  la  fîdéjussion  se  manifeste  fréquemment  dans  le 
langage  :  on  l'appelle  accessio  (§  5  sup.  —  L.  91  §  4,  De  verb,  obi.  —  LL.  3  et  5, 
De  fid.)^  et  quelquefois  sequela  (L.  5  §  16,  De  inst.  act. y  XIV,  3). 
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1^  Elle  suppose  l'existence  d'une  obligation  principale,  c'est-à- 
dire  indépendante  d'elle  et  dont  elle-même  dépend.  J'ai  déjà  ex- 
pliqué (n**  501)  que  peu  importe  le  fait  générateur  de  cette  obliga- 
tion ;  à  plus  forte  raison  ne  recherche-t-on  pas  si  c'est  le  droit  civil 
ou  le  droit  honoraire  qui  la  consacre  (L.  8  §  2,  />e  fid.).  Mieux  que 
cela,  on  n'exige  pas  qu'elle  puisse  aboutir  à  une  action  :  une  simple 
obligation  naturelle  a  ici  toute  la  force  d'une  obligation  civile  (§  1 
mp.  —  Gaius,  III,  §  119.).  Dans  le  même  ordre  d'idées,  une  obligation 
accessoire  peut  servir  de  support  à  une  autre  obligation  accessoire; 
en  d'autres  termes,  un  premier  fidéjusseur  [fidejussor  principalis) 
fournit  valablement  un  autre  fidéjusseur  {fidejussor  fidejussoris)  en- 
vers lequel  il  joue  le  rôle  de  débiteur  principal  (L,  8  §  12;  L.  27  §  4, 
De  fîd.).  De  cette  nécessité  d'une  dette  principale  il  résulte  :  1*"  que 
iafîdéjussion  appliquée  à  une  dette  future  est  tacitement  subordon- 
née à  la  condition  de  la  naissance  de  cette  dette  (1)  ;  2°  qu'interve- 
nant sur  une  obligation  nulle,   elle  ne  prend  existence   qu'autant 
que  la  nullité  n'exclut  pas  la  formation  d'une  obligation  naturelle 
(LL.  129  §  1,  il8,Dereg.]ur.,  h,  17.— -§  1  sw;?.)(2);  3°  qu'interve- 
nant sur  une  obligation  déjà  éteinte,  elle  ne  se  forme  pas  non  plus, 
à  moins  que  l'extinction  n'ait  laissé  subsister  une  obligation  natu- 
relle (L.  S  %3,  De  fid.)  ;  A"  enfm  que,   lorsque  l'obligation  prin- 
cipale, quoique  née  et  restée  valable  selon  le  pur  droit  civil,  est 
paralysée  du  chef  du  débiteur  par  une  exception  qui  ne  tient 
pas  à  des  causes  toutes  personnelles,  cette  exception  est  pareille- 
ment invocable  par  le  fidéjusseur,  et  cela,   quand  même  le  débi- 
teur voudrait  l'empêcher  d'en  user  et  y  renoncerait  pour  son  propre 
compte  (L.  15  pr.  ;  I.  32,  De  fid.). 

2°  Le  fidéjusseur  ne  garantit  pas  simplement  une  dette,  il  s'en- 
gage pour  un  débiteur  déterminé,  ainsi  que  cela  ressort  avec  clarté 
d'un  texte  oii  nous  lisons  que  si  les  dettes  d'une  hérédité  jacente 

•(l)  Ce  qui  est  bizarre,  c'est  que  par  l'effet  de  la  rétroactivité  de  la  condition  ac- 
complie, la  fidéjussion  sera  réputée  avoir  existé  avant  la  naissance  de  l'obliga- 
tion principale  (L.  13  §§  8  et  9,  De  accept.,  XLVI,  4.  —  Tom.  Il,  page  293,  note  3). 
(2)  La  formation  d'une  obligation  naturelle  suffit  aussi  pour  valider  la  sponsio 
et  la  fidepromissio,  et  c'est  pourquoi  elles  accèdent  sans  difficulté  à  la  promesse 
d'une  femme  ou  d'un  pupille  non  autorisés  par  leur  tuteur,  de  môme  qu'à  la  pro- 
messe post  mortem  creditoris.  Mais  il  faut  que  l'obligation  principale,  quoique 
naturelle,  conserve  la  valeur  d'une  obligation  verbale,  et  de  lu,  dans  l'opinion  de 
beaucoup  de  jurisconsultes,  la  nullité  de  ces  doux  sortes  d'adpromissiones  appli- 
quées à  la  promesse  d'un  esclave  ou  à  celle  qu'un  peregrin  aurait  faite  dans  la 
forme  spondes  (Gaius,  III,  §  119.  —  N"  506). 
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peuvent  faire  l'objet  d'une  fidéjussion,  ce  n'est  que  grâce  à  l'inler- 
venlion  de  la  règle  hereditas  personœ  vice  fungitur  [L.  22,  De  fid.). 
Je  conclus  de  là  qu'en  pareille  hypothèse,  l'hérédilé  venant  à  être 
répudiée  par  tous  les  appelés  successifs,  l'évanouissement  de  sa 
personnalité  fait  évanouir  aussi  la  fidéjussion  (1).  La  même  idée 
nous  explique  qu'un  iidéjusseur  ne  puisse  pas  s'engager  pour  le  dé- 
biteur qui  a  subi  une  maxima  ou  une  media  capitis  deminutio  (L.  47 
pr.,  De  fid.).  Considérée  en  elle-même^  la  dette  subsiste  sans 
doute,  mais  à  l'égard  du  débiteur  elle  est  absolument  éteinte.  Si 
donc  le  fidéjusseur  veut  faire  une  promesse  valable,  qu'il  la  fasse 
pour  celui  qui  a  recueilli  le  patrimoine  du  capite  minutus. 

3°  Il  faut  que  le  fidéjusseur  soit  distinct  du  débiteur  principal. 
Cette  proposition,  naïve  à  force  d'évidence,  présente  quelque  inté- 
rêt lorsqu'à  la  suite  d'un  même  fait  deux  personnes  différentes  se 
trouvent  obligées.  Par  exemple,  un  esclave  qui  contracte  s'oblige 
naturellement  et  du  même  coup  il  oblige  son  maître  de  peculio  :  or, 
que,  plus  tard  devenu  libre,  il  vienne  se  porter  fidéjusseur  envers  le 
même  créancier;  sa  promesse  sera  nulle,  si  c'est  à  sa  propre  obli- 
gation naturelle  qu'elle  s'applique,  elle  vaudra  si  elle  s'apphque 
à  l'obligation  prétorienne  du  maître  (L.  21  §  2,  De  fid.). 

4°  Il  faut  que  le  fidéjusseur  s'engage  envers  le  même  créancier 
que  le  débiteur  principal  (L.  16  pr.,  De  fid.)  (2).  Cette  proposition, 
non  moins  évidente  que  la  précédente,  nous  explique  pourquoi, 
tandis  que  le  père  de  famille,  devenu  créancier  naturel  de  son  fils 
ou  de  son  esclave,  reçoit  valablement  un  fidéjusseur  (§  1  sup.),  il 
n'en  peut  plus  fournir  un  lorsque,  les  rôles  étant  renversés,  c'est 
lui-même  qui  est  débiteur  naturel  des  personnes  placées  en  sa 
puissance.  Il  est  clair,  en  effet,  que  la  promesse  du  fidéjusseur  ne 
pourrait  être  acquise  qu'au  père  de  famille,  à  qui  non-seulement 
la  créance  n'appartient  pas,  mais  à  qui  la  dette  incombe  (L.56  §  1, 
De  fid.)..  Au  surplus,  un  intérêt  plus  considérable  s'attache  à  notre 
règle  :  elle  implique,  en  effet,  que  l'obligation  à  garantir  compte  dans 
l'actif  d'une  personne  déterminée,  et  en  conséquence  elle  rend  im- 
possible l'accession  d'un  fidéjusseur  à  une  obligation  sanctionnée 
par  une  action  populaire  qui  n'a  pas  encore  été  intentée  (L.  50  §  3,' 
De  fid.  —  L.  12  pr..  De  verb,  sign.,  L,  16). 


(1)  Rapprocher  T.  1,  2^  édit.,  page  C86,  note  2. 

(2)  J'ai  déjà  signalé  une  conséquence  de  cette  idée  (T.  II,  page  294,  note  2). 
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i5G5.  Le  caractère  accessoire  de  la  fidéjussion  engendre  des  con- 
séquences importantes  : 

1°  Comme  le  manifeste  si  bien  la  formule  idem  fide  tua  jubés  (1), 
elle  ne  prend  naissance  qu'autant  que  son  objet  se  confond  avec 
celui  de  l'obligation  principale.  Donc,  celle-ci  s'appliquant  à  une 
somme  d'argent,  le  fidéjusseur  qui  promet  du  blé  ne  s'oblige  pas 
(L.  42,  Be  fid.)  (2).  Môme  résultat,  s'il  s'agit  d'une  obligation  alter- 
native, et  que  l'interrogation  adressée  au  fidéjusseur  lui  confère  ex- 
pressément le  choix,  alors  que  la  stipulation  principale  le  laissait 
au  débiteur  (L.  38  pr..  De  fid.).  Du  reste  la  fidéjussion  n*embrasse 
pas  nécessairement  l'objet  tout  entier  de  l'obligation  principale  : 
elle  peut  n'en  comprendre  qu'une  partie  (§  5  sup.)  (3).  Mais  cette 
restriction  doit  ressortir  des  expressions  mêmes  de  la  formule  (L. 
68  §  1,  De  fid.  —  L.  2§  d2,  De  adm.  rer.  ad  civ.  pert.,  L,  8)  (4). 
Reste  à  se  demander  si  par  cela  seul  que  le  fidéjusseur  a  garanti  la 
totalité  de  l'obligation  principale  {omnis  causa),  il  est  virtuellement 
tenu  à  raison  des  causes  postérieures  qui  pourraient  la  grossir.  Je 
distingue  :  s'agit-il  d'augmentations  qui  ne  soient  que  le  dévelop- 
pement et,  pour  ainsi  dire,  le  produit  de  l'obligation?  Il  les  devra; 
c'est  ainsi  qu'en  supposant  le  débiteur  tenu  d'une  action  de  bonne 
foi,  les  intérêts  que  sa  demeure  fait  courir  sont  exigibles  contre  le 


(1)  Le  mot  idem  n'a  rien  de  sacramentel  :  on  est  bien  forcé  de  le  remplacer  par 
«ne  indication  plus  détaillée,  toutes  les  fois  que  la  promesse  du  fidéjusseur  précède 
celle  du  débiteur  principal  ou  ne  la  suit  qu'à  uti  certain  intervalle  (L.  55,  De  fiel.). 

(2)  Ce  texte  appuie  sa  décision  sur  ce  que  l'argent  ne  s'estime  pas  en  marchan- 
dises comme  les  marchandises  s'estiment  en  argent.  Si  ce  motif  était  exact,  il  fau- 
drait admettre  que  la  fidéjussion  peut  toujours  avoir  pour  objet  de  l'argent,  quoique 
l'obligation  principale  porte  sur  une  autre  chose.  Ce  serait  le  renversement  de  la 
règle. 

(3)  Il  y  a  des  cas  où  l'on  se  demande  si  le  fidéjusseur  a  promis  aliud  ou  minus  : 
on  voit  que  selon  la  réponse  faite  il  sera  tenu  ou  ne  le  sera  pas.  A  titre  d'exemple 
je  citerai  la  loi  70  §  2,  De  fid.,  déjà  expliquée  (T.  I,  1"  édit.,  page  622,  note  3). 

(4)  La  règle  que  je  viens  d'expliquer  s'oppose-t-elle  à  la  validité  de  la  fidéjussion 
apphquée  à  une  obligation  de  faire?  Non,  mais  11  y  a  deux  écueils  à  éviter.  Il  ne 
faudra  pas  que  le  fidéjusseur  soit  interrogé  en  ces  termes  :  spondes  Titium  factu- 
rum?  car  son  obligation  serait  nulle  comme  ayant  pour  objet  le  fait  d'autrui  (L. 
65,  De  fid.).  Il  ne  faudra  pas  non  plus  qu'il  soit  interrogé  ainsi  .  spondes  te  f.ictu- 
rwm  ?  car  sa  promesse  n'aurait  pas  le  môme  objet  que  l'obligation  principale. 
La  question  sera  donc  ainsi  conçue  :  factum  quod  Tilius  spopondit,  fide  tua  jubés? 
Que  si  le  fait  n'est  pas  de  ceux  qu'une  personne  peut  exécuter  à  la  place  d'une 
autre,  la  fidéjussion  vaudra  néanmoins  comme  ayant  pour  objet  un  fait  qui,  quoi- 
que impossible  pour  le  fidéjusseur,  n'est  pas  impossible  pour  tout  le  monde  (L.  31, 
De  soi.,  XLVI,  3.  —  N"  510). 
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fidéjusscur  (L.  54  pr.,  Loc.  cond.,  XIX,  2)  (1).  S'agil-il,  au  con- 
traire, de  toute  autre  espèce  d'augmentations,  par  exemple  d'une 
peine  que  le  débiteur  encourt  par  son  propre  fait  ou  même  par  le 
fait  du  créancier,  la  responsabilité  du  fidéjusseur  cesse  (L.  68  pr.  ; 
L.  73,  De  fuL). 

2°  L'obligation  du  fidéjusseur  et  en  général  de  V adpromissor^  ne 
saurait  avoir  plus  d'étendue  que  l'obligation  principale  (Gains,  III, 
§  126.  —  §5  sup.),  ou,  comme  parlent  les  textes  du  Digeste,  elle  ne 
peut  être  contractée  in  dariorem  causam  (2).  Voici  d'abord  un  cer- 
tain nombre  d'faypolhèses  ou  cette  règle  serait  méconnue  :  IMe 
débiteur  a  promis  dix,  le  fidéjusseur  promet  vingt;  2°  le  débiteur 
promet  à  terme  ou  sous  condition,  le  fidéjusseur  jowre;  3°  le  débi- 
teur promet  Stichus,  le  fidéjusseur  promet  Stichus  ou  dix  (3)  ;  4°  le 
débiteur  a  promis  Stichus  ou  dix  à  son  choix,  le  fidéjusseur  promet 
l'un  ou  l'autre  au  choix  du  créancier  (L.  8  §§  7  à  9,  />e  fid.);  ^°  le 
débiteur  promet  simplement  de  donner  dix,  le  fidéjusseur  promet 
de  les  donner  à  Éphèse  ;  ou  bien  l'un  promet  de  donner  à  Capoue, 
Tautre  à  Éphèse  (L.  16  §§  1  et  2,  De  fid,)\  6°  le  débiteur  promet 
creditori  aut  Titio,  le  fidéjusseur  promet  simplement  cr editor i  {L,  34, 
De  fid.)  {i^), 

(1)  Certaines  constitutions,  auxquelles  le  texte  cité  fait  allusion,  portaient  que 
celui  qui  paye  pour  autrui  ne  doit  que  le  capital.  Mais  elles  ne  s'appliquaient  qu'à 
des  personnes  tenues  ex  officio,  par  exemple  à  des  magistrats  qui  avaient  placé 
l'argent  de  la  cité;  elles  étaient  étrangères  aux  obligations  contractuelles  (L.  21  §  1  ; 
L,  2i,  Ad  munie,  L,  1.  —  L.  unie..,  C,  De  his  qui  ex  off..,  XI,  39}. 

(2)  Ces  mots  ne  font  aucune  allusion  à  l'énergie  et  à  la  sanction  plus  ou  moins 
parfaite  du  lien;  car  il  va  sans  difficulté  que  le  fidéjusseur  qui  accède  à  une 
obligation  naturelle  s'oblige  civilement. 

(3)  Ce  qui  aggrave  ici  la  condition  du  fidéjusseur,  c'est  que  la  mort  de  Stichus, 
quoique  suffisante  pour  éteindre  l'obligation  principale,  ne  le  libérerait  pas  lui- 
même.  Au  surplus,  dans  cette  hypothèse,  Marcellus  (L.  9  §  8,  De  fid.)  voulait  que 
l'obligation  du  fidéjusseur  fût  nulle  non-seulement  comme  contractée  in  duriorem 
causam,  mais  aussi  comme  contractée  in  aliud.  Ce  point  de  vue  admis,  il  en  serait 
résulté  que  l'obligation  principale  ryant  pour  objet  dix  ou  Stichus,  la  fidéjussion 
n'aurait  pas  pu  porter  déterminement  sur  Stichus  :  or  nous  voyons  cette  décision 
rejetée  par  Paul  (L.  34,  De  fid.). 

(4)  Quand  le  débiteur  principal  s'oblige  à  terme  et  le  fidéjusseur  sous  condition, 
ou  l'un  et  l'autre  sous  une  condition  différente,  on  ne  sait  pas  dès  le  débat  si  notre 
règle  est  violée.  Elle  ne  le  sera  qu'autant  que  la  condition  qui  affecte  la  fidéjussion 
arrivera  avant  celle  qui  affecte  l'obligation  principale.  De  même,  le  débiteur  s'obli- 
geant  sous  une  seule  condition,  et  le  fidéjusseur  sous  cette  même  condition  ou  sous 
une  autre  de  telle  sorte  que  l'arrivée  d'une  seule  doive  suffire  à  le  lier,  la  règle  ne 
fccra  violée  qu'autant  que  la  condition  commune  n'arrivera  pas  la  première  (L.  IG 
g5;L.  70pr.,§  1,  De  fid.). 
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Quelle  est  dans  ces  diverses  hypothèses,  et  dans  celles  qu'on  pour- 
rait encore  imaginer,  la  sanction  de  notre  règle?  Les  textes  précités 
répondent  clairement  et  sans  hésiter  que  la  fidéjussion  sera  nulle 
pour  le  toul.  Et  cependant  nombre  d'interprètes,  trop  soucieux  d'é- 
pargner au  droit  Romain  le  reproche  d'iniquité,  veulent  qu'elle  soit 
simplement  réductible  à  la  mesure  et  dans  les  limites  de  l'obliga- 
tion principale.  En  ce  sens  ils  font  remarquer  que  telle  est  la  dé- 
cision donnée  à  l'égard  du  pacte  de  constitut  (L.  H  §  1;  L.  12,  De 
pec.  const.,  XIII,  5).  Et  pour  corroborer  cet  argument,  ils  ajoutent 
que  le  plus  énergique  des  textes  relatifs  aux  effets  de  la  fidéjussion 
contractée  in  duriorem  causam  déclare  poser  une  règle  applicable  à 
toutes  personnes  qui  s'obligent  pour  autrui.  Donc,  concluent-ils,  ce 
qui  est  vrai  du  constitut  ne  saurait  être  faux  de  la  fidéjussion,  et 
quand  Ulpien  dit  que  le  fidéjusseur  ne  s'oblige  pas  du  tout  (omnino 
non  obligari),  il  faut  lire  qu'il  ne  s'oblige  pas  au  tout  {non  omnino 
obligari.  —  L.  8  §  7,  De  fîd.).  Je  pourrais  d'abord  répondre  qu'il  ne 
suffit  pas  de  corriger  arbitrairement  un  texte  pour  en  infirmer  l'au- 
torité, qu'Ulpien  se  réfère  seulement  aux  diverses  espèces  d'adpro- 
missores,  et  que,  s'il  fallait  à  tout  prix  ramener  à  des  règles  uni- 
formes toutes  les  obligations  contractées  pour  autrui,  mieux 
vaudrait  encore  négliger  deux  textes  relatifs  au  constitut  qu'en 
sacrifier  un  bien  plus  grand  nombre  qui  ont  trait  à  la  fidéjussion. 
Mais  cette  uniformité  elle-même  n'est-elle  pas  tout  ce  qu'il  y  a  de 
moins  vraisemblable?  Et  pourquoi  donc  le  préteur  aurait-il  intro- 
duit, sous  le  nom  de  constitut,  une  nouvelle  espèce  de  cautionne- 
ment basée  sur  la  seule  bonne  foi,  si  la  forme  ancienne  et  stricte  de 
Vadpromissio  lui  avait  paru  de  tous  points  donner  satisfaction  à  l'é- 
quité? Sans  doute  il  est  choquant  que  le  fidéjusseur  puisse  invo- 
quer la  nullité  de  son  obligation  parce  qu'il  a  promis  dix  au  lieu 
de  huit  I  Mais  quand  un  créancier  p^rd  son  droit  pour  avoir  de- 
mandé dix  au  lieu  de  huit,  cela  est-il  beaucoup  moins  choquant? 
Et  n'est-on  pas  tout  à  fait  dans  l'esprit  du  vieux  droit  Romain  en 
croyant  que,  comme  la  formule  de  l'action  doit,  à  peine  de  dé- 
chéance, reproduire  celle  du  contrat,  de  même  la  formule  de  la 
promesse  accessoire  doit,  à  peine  de  nullité,  être  calquée  sur  celle 
de  la  promesse  principale  (1)? 

(1)  Contre  l'opinion  que  je  défends  on  invoque  encore  un  texte  (L.  33,  Mand., 
XVII,  l)  dont  voici  l'analyse:  un  débiteur  m'ayant  prié  de  promettre  pour  lui  une 
certaine  somme,  j'en  promets  une  plus  forte,  et  je  la  paye.  Que  puis-je  lui  deman- 
II.  23 
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3*  Lorsque  robligation  principale  se  perpétue  nonobstant  la  perte 
de  la  chose  due,  cela  perpétue  par  voie  de  conséquence  l'obligation 
accessoire.  En  d'autres  termes,  et  sous  une  fornfie  générale,  le  fait 
et  la  demeure  du  débiteur  réagissent  contre  le  fidéjusseur  (1),  tan- 
dis que  la  réciproque  n'est  pas  admise  (L.  24  §  1,  De  usw\,  XXII, 
1.  —  L.  58  §  1,  De  fid.). 

4°  En  sens  inverse,  c'est  une  règle  générale  que,  l'obligation  prin- 
cipale venant  à  périr,  la  fidéjussion  périt  aussi,  tandis  que  l'extinc- 
tion de  celte  dernière  peut,  selon  la  forme  dans  laquelle  elle  se 
produit,  laisser  subsister  l'obligation  principale  (n°569). 


VI.   DES  DROITS    DU    CREANCIER    CONTRE   LES    FIDEJUSSEURS. 

Lib.  m,  lit.  XX,  De  fidejussoribus,  S'il  y  a  plusieurs  fidéjusseurs,  en 
§  4.  —  Si  plures  sint  fidejussores,  quelque  nombre  qu'ils  soient,  tous 
quotquot  erunt  numéro,  singuli  in    sont  tenus  pour  le  tout.  Le  créancier 


solidum  tenentur.  Itaque  liberum 
est  creditori  a  quo  velit  solidum  pe- 
tere.  Sed  ex  epistola  divi  Adriani 
compe'llilur  creditor  a  singulis,  qui 
modo  solvendo  sunt  litis  conteslalse 


est  donc  libre  de  choisir  celui  qu'il 
veut  pour  lui  demander  le  tout.  Mais 
d'après  un  rescrit  du  divin  Adrien, 
il  est  tenu  de  diviser  sa  demande 
entre   ceux  qui  sont  solvables  au 


tempore,  partes  pelere  :  ideoque  si  jour  de  la  litis  contestatio  ;  et  en  con- 
quis ex  fidejussoribus  eo  tempore  séquence,  si  l'un  des  fidéjusseurs 
solvendo  non  sit,  hoc  ceteros  onerat.  est  insolvable  à  ce  jour,  cela  re- 
Sed  si  ab  uno  fidejussore  creditor  tombe  sur  les  autres.  Mais  lorsqu'un 
totumconsecutusfueril,  hujussolius  seul  fidéjusseur  a  payé  le  tout,  lui 
detrimentum  erit,  si  is  pro  quo  fi-  seul  en  soufTre,  si  le  débiteur  n'est 
dejussit  solvendo  non  sit,  et  sibi  pas  solvable,  et  il  ne  doit  s'en 
imputare  debet,  quum  potuerit  ad-  prendre  qu'à  lui-même,  ayant  pu 
juvari  ex  epistola  divi  Adriani,  et  de-  invoquer  le  rescrit  du  divin  Adrien 
siderare  ut  pro  parle  in  se  detur  et  demander  à  n'être  poursuivi  que 
actio  (Gains,  III,  §  121).  pour  sa  part. 

S64.  Trois  principes  nous  donneront  la  mesure  et  la  limite  des 
droits  du  créancier  : 

der  par  l'action  mandati?  Dix  seulement,  ce  qui,  dit-on,  implique  tout  à  la  fois  la 
validité  et  la  reductibility  de  la  fidéjussion  ;  conclusion  très-juste,  en  effet,  si  le 
texte  supposait  que  le  fidéjusseur  a  promis  au  delà  du  montant  de  l'obligation 
principale.  Mais  telle  n'est  pas  l'espèce  :  il  avait  été  prié  de  garantir  une  portion 
de  la  dette,  il  lui  a  convenu  de  la  garantir  tout  entière.  L'action  mandaii  ne  lui 
sera  donnée  que  jusqu'à  concurrence  de  la  somme  indiquée  par  le  débiteur;  pour 
le  surplus  il  n'est  qu'un  gérant  d'affaires.  Voilà  toute  la  pensée  du  jurisconsulte. 
(1)  Cependant,  le  fidéjusseur  est  admis  à  purger,  en  ce  qui  le  concerne  person- 
nellement, la  mora  du  débiteur  (L.  88,  De  verb.  obL). 
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1°  Il  est  libre  de  diviser  son  action  entre  le  débiteur  principal  et 
le  fidéjusseur  (L.  3  §  1,  De  duob.  reis,  XLY,  2),  ou  de  choisir  Tun 
des  deux  à  l'effet  de  lui  demander  le  tout  (LL.  2,  3,  5,  G.,  De  fid,, 
VIII,  41).  Que  si  l'on  recherche  pourquoi  le  fidéjusseur,  qui  ne 
doit  pas  supporter  la  plus  petite  partie  de  la  dette,  peut  néanmoins 
être  poursuivi  par  préférence,  le  peut,  dis-je,  nonobstant  la  solvabi- 
lité certaine  du  débiteur,  c'est  que  sa  promesse  n'a  pas  été  subor- 
donnée à  l'inexécution  de  l'obligation  principale.  Sans  doute,  elle 
n'est  qu'accessoire,  et  cela  n'est  pas  inditférent  en  ce  qui  concerne 
les  conditions  de  sa  formation  et  de  son  extinction;  mais  cela  ne  lui 
ôte  rien  de  son  étendue  et  de  son  énergie. 

2°  Étant  donné  plusieurs  fidéjusseurs,  le  créancier  peut  égale- 
ment choisir  l'un  d'eux  pour  lui  demander  le  tout,  et  cela  par  un 
motif  évident  :  c'est  que  chacun  a  garanti  la  totalité  de  l'obligation 
dans  les  mêmes  conditions  que  s'il  fût  intervenu  seul  (§  4  sup.). 

3°  Le  choix  du  créancier  devient  définitif  par  la  litis  contestatio  ; 
je  veux  dire  qu'une  fois  qu'il  a  obtenu  une  formule  d'action  contre 
l'un  des  obligés,  soit  pour  le  tout,  soit  pour  une  part  quelconque, 
son  droit  contre  les  autres  se  trouve  épuiséjusqu'à  concurrence  du 
contenu  de  la  formule,  et  cela  parce  que  l'objet  dû  étant  le  même 
pour  tous,  il  lui  est  impossible  de  le  déduire  -en  justice  à  l'égard  de 
Tun  sans  l'y  déduire  aussi  à  l'égard  des  autres  (L.  16,  C,  De  fid.). 
Comme  conséquence,  c'est  lui  qui  supporte  l'insolvabilité  du  débi- 
teur poursuivi,  sans  distinguer  si  elle  est  antérieure  ou  postérieure 
à  la  litis  contestatio.  Mais  qu'on  me  comprenne  bien  :  c'est  une  ac- 
tion personnelle  que  je  suppose  intentée,  et  ce  sont  les  autres  ac- 
tions personnelles  que  je  dis  s'éteindre  par  cette  poursuite.  Que  si 
le  créancier,  recevant  un  ou  plusieurs  fidéjusseurs,  avait  aussi  reçu 
une  hypothèque,  l'exercice  de  l'action  hypothécaire  n'épuiserait  pas 
les  actions  personnelles,  de  même  que  réciproquement  l'exercice 
d'une  action  personnelle  laisserait  pleine  force  au  droit  hypothécaire  ; 
[  car  il  ne  s'agi't  plus  ici  d'actions  ayant  même  objet  (L.  13  §  4,  De 
pign.  et  hyp.^  XX,  1.  —  L.  9,  G.,  De  fid.). 

Voilà  dans  toute  sa  rigueur  le  droit  originaire.  Qu'est-il  devenu 
sous  Justinien  ?  Ge  prince  enleva  à  la  litis  contestatio  l'effet  absolu 
et  peu  raisonnable  que  les  anciens  lui  avaient  attribué  :  désormais, 
ni  la  poursuite  intentée,  ni  môme  la  condamnation  obtenue  contre 
l'un  des  obUgés  n'eurent  la  vertu  de  libérer  les  autres  :  ce  résultat 
ne  fut  plus  attaché  qu'au  payement  (L.  28,  G.,  De  fid.).  Quant  aux 
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deux  autres  principes,  ceux  qui  expriment  les  droits  du  créancier, 
ils  subsistent  encore,  mais  atténués  et  adoucis  par  trois  droits  suc- 
cessivement accordés  aux  fidéjusseurs  et  connus  sous  les  noms  de 
bénéfices  de  cession  d'actions,  de  division  et  de  discussion.  11  faut 
d'abord  comprendre  pourquoi  ces  bénéfices  n'existèrent  pas  dès 
l'origine  et  quelle  idée  les  inspira.  Or,  quand  on  analyse  la  formule 
de  la  fidéjussion,  qu'y  voit-on  ?  Le  créancier  reçoit  une  promesse 
et  n'en  fait  aucune.  On  règle  donc  ses  rapports  avec  le  fidéjusseur 
comme  si  celui-ci  était  un  débiteur  principal,  comme  s'il  ne  rendait 
pas  service  à  autrui.  Telle  fut  l'idée  primitive;  mais  plus  tard,  dans 
une  vue  d'équité  et  tout  ensemble  pour  favoriser  le  crédit,  on  se  pré- 
occupa de  protéger  les  fidéjusseurs  dans  la  mesure  conciliable  avec  la 
sûreté  du  créancier.  De  là,  d'abord  le  bénéfice  de  cession  d'actions, 
créé  par  la  jurisprudence  et  probablement  aussi  ancien,  ou  peu  s'en 
faut,  que  la  procédure  formulaire  :  on  oblige  le  créancier  payé  par 
le  fidéjusseur  à  lui  céder  des  actions  qui  périraient  entre  ses  propres 
mains  ;  à  cela,  le  cessionnaire  gagne  de  consolider  son  recours,  et  le 
cédant  n'y  perd  rien.  Puis,  dans  le  même  ordre  d'idées,  Adrien  in- 
troduit le  bénéfice  de  division  fondé  sur  ce  que  la  répartition  des 
poursuites  entre  les  fidéjusseurs  solvables  donne  même  satisfaction 
au  créancier  qu'une  seule  poursuite  qui  imposerait  à  l'un  d'entre 
eux  l'avance  de  la  somme  entière  et  le  risque  total  de  l'insolvabilité 
du  débiteur.  Enfin  Justinien  crée  le  bénéfice  de  discussion,  c'est-à- 
dire  que,  désormais,  le  fidéjusseur  peut  se  soustraire  à  l'obligation 
de  payer  tant  que  le  débiteur  n'a  pas  été  poursuivi  et  son  insolvabilité 
constatée.  Car,  qu'importe  au  créancier  de  toucher  l'argent  de  l'un 
plutôt  que  de  l'autre  ?  On  le  voit,  ces  trois  bénéfices  se  présentent 
à  nous  comme  les  produits  successifs  d'une  réaction  contre  le  ca- 
ractère unilatéral  de  la  fidéjussion  :  tous  s'expliquent  par  l'idée 
d'une  obligation  tacitement  contractée  par  le  créancier  envers  les 
fidéjusseurs,  et  cette  obligation  elle-même  n'est  qu'une  consé- 
quence de  leur  qndLÏilé  d' inter cessores  (1). 

Étudions  maintenant  les  règles  spéciales  à  chacun  de  ces  béné- 
fices, et  cela  en  suivant  l'ordre  chronologique  de  leur  apparition  (-2). 

o6o.  Bu  bénéfice  de  cession  d'actions. —  Trois  avantages  sont  con- 

(1)  Je  tire  de  là  cette  conclusion  que  le  fidéjusseur  obligé  in  rem  suam  ne  peut  in- 
voquer aucun  de  ces  bénéfices. 

(2)  L'ordre  chronologique  est  ici  exactement  l'inverse  de  l'ordre  logique,  de  celui 
qu'il  faudrait  suivre  ti  on  étudiait  une  législation  vivante. 
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tenus  dans  ce  bénéfice  :  \°  h  raction  personnelle  que  le  fidéjusseur 
a  de  son  chef  contre  le  débiteur  principal,  il  lui  est  pernnis  de  subs- 
tituer celle  du  créancier  ;  cela  peut  lui  être  utile,  si  l'on  suppose 
cette  dernière  garantie  par  un  privilège  (1)  ou  susceptible  d'abou- 
tir, par  Vinfitiatio  du  débiteur,  à  une  condamnation  au  double; 
2*"  il  peut  aussi,  et  c'est  sur  cet  avantage  que  les  textes  insistent 
particulièrement,  se  prévaloir  des  droits  de  gage  et  d'hypothèque 
qui  appartenaient  au  créancier  ;  il  le  peut  non-seulement  contre 
les  autres  créanciers  du  même  débiteur,  mais  aussi  contre  les  tiers 
détenteurs  (L.  14,  G.,  De  fid.)  (2);  3°  enfin,  s'il  a  des  cofidéjusseurs, 
la  cession  d'actions  lui  donne  contre  eux  un  recours  que,  de  son 
chef,  il  n'aurait  à  aucun  titre  (L.  39,  De  fid.)  (3). 

Le  fidéjusseur  n'obtient  la  cession  des  actions  qu'à  la  double  con- 
dition de  la  demander  au  créancier  et  de  lui  offrir  le  montant  inté- 
gral de  la  dette  (L.  17,  De  fid.  —  L.  11,  G.,  De  fid.)  (4).  Mais  il  ne 
doit  payer  qu'après  que  la  cession  est  faite  ou  au  moins  convenue, 
c'est-à-dire  lorsque  le  créancier  l'a  constitué  ou  s'est  engagé  à  le 
constituer  procurator  in  rem  suam.  Sinon,  la  cession  serait  devenue 
impossible,  le  payement  pur  et  simple  ayant  eu  pour  effet  d'anéan- 
tir tousles  droits  du  créancier.  Mais,  dira-t-on,  comment  cette  ex- 
tinction peut-elle  être  empêchée  par  la  cession  des  actions?  Les 
jurisconsultes  résolvent  l'objection  en  disant  que  le  créancier  est 
réputé  vendre  ses  droits  et  toucher  le  prix  de  cette  vente,  plutôt 
que  recevoir  l'acquittement  de  la  créance  elle-même  (L.  36,  De  fid. 
~  L.  76,  De  soi.,  XLVI,  3). 

Qu'arrivera-t-il  si  le  créancier  refuse  son  consentement  à  la  ces- 
sion ?  Écartons  d'abord  le  cas  très-simple  oii  elle  lui  est  demandée 

(1)  Le  fidéjusseur,  et  en  général  le  cessionnaire,  peut-il  invoquer  tous  les  privilèges, 
même  ceux  qui  sont  fondés  sur  la  qualité  du  créancier?  C'est  un  point  discuté 
entre  les  interprètes. 

(2)  Justinien  (Nov.  4,  cap.  2)  permit  au  tiers  détenteur  d'exiger  la  discussion  préa- 
lable de,  tous  ceux  qui  étaient  personnellement  tenus.  Dès  lors,  il  est  vraisemblable 
que  la  cession  des  actions  ne  donna  plus  aucun  droit  contre  lui  au  fidéjusseur. 

(3)  Dans  l'exercice  de  ce  recours  le  fidéjusseur  déduit  certainement  sa  part 
virile.  Mais  peut-il  demander  tout  le  surplus  à  l'un  quelconque  de  ses  cofidéjusseurs, 
ou  est-il  obligé  de  diviser  son  action  entre  eux?  Les  textes  ne  s'expliquent  pas 
sur  ce  point. 

(4)  Il  y  a  un  cas  où  le  fidéjusseur  devra  payer  au  delà  de  ce  dont  il  est  person- 
nellement tenu.  Supposons,  en  efïet,  que  la  dette  soit  garantie  par  une  hypothèque, 
et  que  le  bien  hypothéqué  sait  afi"ecté  au  môme  créancier  pour  la  garantie  d'une 
autre  obligation.  Le  fidéjusseur  n'obtiendra  la  cession  de  l'action  hypothécaire 
qu'en  acquittant  l'une  et  l'autre  dette  (L.  2,  C,  De  fid.). 
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en  dehors  de  toute  poursuite  :  ici  le  débiteur  se  contenlerade  re- 
tirer sou  ollVe  de  payement  (L.  21,  C,  De  fid.).  Mais  la  question 
devient  délicate,  lorsqu'on  se  place  dans  l'hypothèse  d'une  pour- 
suite judiciaire.  Les  textes  (L.  18  §  5,  Fam.  ercisc,  X,  2.  —  L.  65, 
De  evict.,  XXI,  2)  nous  disent  que  la  cession  d'actions  s'obtient  à 
l'aide  de  l'exception  de  dol,  et  c'est  ce  que  tout  d'abord  on  ne  com- 
prend guère.  Supposons  les  parties  devant  le  magistrat  :  en  général, 
si  le  créancier  refuse  de  céder  ses  actions,  ce  sera  pure  mauvaise  foi 
et  malignité,  et  alors  de  deux  choses  l'une  :  ou  le  magistrat  lui  refu- 
sera l'action,  ou,  s'il  a  quelques  doutes,  il  inscrira  dans  la  formule 
une  exception  de  dol  dont  la  vérification  devant  le  juge  entraînera 
l'absolution  du  défendeur.  La  peur  de  ce  résultat  aura  donc  pour 
effet  ordinaire  de  déterminer  le  consentement  du  créancier.  Mais 
il  est  possible  que  son  refus  tienne  à  des  causes  sérieuses,  par 
exemple  à  un  désaccord  entre  lui  et  le  fidéjusseur  sur  le  montant 
de  la  créance.  Or,  en  pareille  hypothèse,  il  n'est  guère  admissible 
que  le  créancier,  ne  commettant  aucun  dol,  puisse  néanmoins 
échouer  devant  une  exceptio  doli  mali.  D'autre  part,  la  litis  contes- 
tatio  va  rendre  la  cession  impossible,  au  moins  en  ce  qui  concerne 
les  actions  personnelles.  J'estime  que  l'on  pouvait  sortir  de  la  diffi- 
culté par  une  cession  condilicnnelle  faite  avant  la  déUvrance  de  la 
formule,  la  condition  consistant  dans  le  payement  intégral  des 
droits  du  demandeur,  tels  qu'ils  seraient  liquidés  par  le  juge  (1). 

Je  termine  par  une  observation  fort  importante  :  C'est  que  le 
créancier  n'est  pas  tenu  de  conserver  ses  actions  pour  les  céder  au 
fidéjusseur,  il  ne  lui  doit  que  celles  dont  il  est  resté  nanti.  Ainsi, 
qu'il  ait  laissé  s'éteindre  une  hypothèque  par  la  longi  temporis  prœ- 
scriptio  acquise  à  un  tiers  détenteur,  le  fidéjusseur  ne  sera  point 
admis  à  se  plaindre  (L.  25,  C,  De  fid.);  qu'ayant  deux  fidéjusseurs, 
il  ait  libéré  Tun  des  deux  par  un  pacte  de  nonpetendo,  l'autre  devra 
néanmoins  payer  tout  ce  qui  reste  dû  (L.  15  §  1,  De  fid.).  A  plus 
forte  raison,  le  créancier  n'est-il  pas  tenu  de  garantir  l'effitîacité 
de  ses  actions,  et,  bien  que  par  sa  négligence  il  ait  laissé  le  débiteur 
devenir  insolvable,  il  peut  contraindre  le  fidéjusseur  au  payement 

(1)  En  supposant  le  fidéjusseur  condamné,  on  peut  se  poser  deux  questions  :  l°Dans 
le  droit  classique,  ne  peut-il  pas  mettrp  comme  condition  à  l'exécution  de  la  con- 
damnation que  le  créancier  lui  cédera  ses  droits  de  gage  et  d'hypothèque?  2°  Dans 
le  droit  de  Justinien,  ne  peut-il  pas  exiger  la  cession  des  actions  personnelles  elles- 
mêmes,  puisque  la  litis  contestaiio  ne  les  a  pas  éteintes.^  Sur  les  deux  points  la 
question  n'est  pas  de  savoir  si  la  cession  est  possible,  mais  si  elle  est  obligatoire. 
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(L.  62,  De  fid.).  Toutes  ces  décisions  se  rattachent  au  caractère  uni- 
latéral de  la  fidéjussion  :  elles  prouvent  que,  si  l'on  en  écarta  quel- 
ques conséquences,  on  ne  le  mit  jamais  complètement  de  côté. 

56G.  Du  bénéfice  de  division.  —  Quand  on  se  place  dans  le  droit 
décrit  par  Gaius,  tous  les  adpromissor  es  jouissent  du  bénéfice  de 
division.  Aux  sponsores  et  aux  fidepromissores  qui  s'engageaient  en 
Italie  il  avait  été  donné  par  la  loi  Furia,  et  cela  nous  dit  clairement 
qu'il  s'agissait  bien  moins  de  les  protéger  que  de  restreindre  le 
crédit  des  débiteurs.  Quant  aux  fidéjusseurs,  ce  fut  un  rescrit  de 
l'empereur  Adrien  (1)  qui  le  leur  accorda,  et  il  paraU  probable  que 
la  jurisprudence  compléta  l'œuvre  de  ce  prince  en  étendant  cette 
faveur  aux  sponsores  et  diux  fidepromissores  qui  s'engageaient  hors  de 
ritahe  (Gaius,  III,  §  121).  On  ne  sera  pas  étonné  qu'à  cette  diversité 
d'origine  correspondent  des  différences  profondes  dans  la  nature  et 
les  effets  du  droit  lui-même  :  i"  La  division  se  fait  toujours  par 
parts  viriles;  mais  les  parts  se  déterminent,  d'après  la  loi  Furia,  par 
le  nombre  des  sponsores  et  fidepromissores  qui  vivent  au  jour  de  l'é- 
chéance, et,  d'après  le  rescrit,  par  le  nombre  des  fidéjusseurs  solva- 
bles  au  jour  de  la  luis  confestatio.  La  loi  entamait  donc  bien  plus 
gravement  que  le  rescrit  le  principe  de  l'obligation  de  tous  au  tout, 
Bon  gré,  mal  gré,  et  même  avant  l'échéance,  le  créancier  courait  le 
risque  de  l'insolvabilité  future  de  chaque  sponsor  ou  fidepromissori^), 
tandis  que  les  fidéjusseurs  demeuraient  garants  réciproques  de  leur 
insolvabilité  jusqu'à  la  première  poursuite.  2**  D'après  la  loi  Furia, 
la  division  s'opère  probablement  de  plein  droit,  de  telle  sorte  que 
le  créancier  ne  peut  plus  demander  le  tout  sans  commettre  une 
plus  petitio  ;  d'après  le  rescrit,  au  contraire,  la  division  a  besoin 
d'être  invoquée  par  voie  d'exception,  et  si  le  fidéjusseirr  poursuivi 

(1)  On  a  conjecturé  que  sous  le  nom  d'Adrien  les  textes  veulent  désigner  Antonin 
le  Pieux.  Cela  n'est  peut-être  pas  sans  exemple  (T.  II, "page  56,  note  1)  ;  et  ici  parti- 
culièrement on  se  fonde  sur  l'existence  certaine  d'un  rescrit  d'Antonin  le  Pieux  re- 
latif à  la  division  entre  cofidéjusseurs  (L.  49  §  1,  De  fid.).  On  remarque  môme  que 
^e  rescrit  est  appelé  Episfola^  comme  celui  que  Gaius  et  les  Institutes  attribuent  à 
Adrien.  Sont-ce  là  des  arguments  décisifs  ?  Je  ne  le  crois  pas;  car  toutes  les  sources 
font  remonter  à  Adrien  la  création  du  bénéfice  de  division.  Ce  que  Gaius  et  Justinien 
disent  dans  leurs  Institutes,  l'un  le  reproduit  dans  son  commentaire  ad  edictum 
provinciale  (L.  26,  De  fid.),  l'autre  dans  son  code  (L.  3,  De  const,  pec,  IV,  18),  et 
leur  double  témoignage  est  confirmé  par  celui  d'Ulpien  (L.  27  §  1,  ^^  fi'^')-  ''  ^^^ 
donc  très-probable  que  le  rescrit  précité  d'Antonin  le  Pieux  ne  fit  que  trancher  une 
difficulté  provoquée  par  celui  de  son  prédécesseur. 

(2)  Pour  prévenir  cet  inconvénient,  le  créancier  avait  grand  intérêt  à  exiger  que 
chaque  adpromissor  lui  fournît  lui-môme  un  autre  adpromissor. 
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laisse  délivrer  une  formule  pure  et  simple,  il  est  très-régulière- 
ment condamné  au  tout.  3"  Si,  par  suite  d'une  erreur,  l'un  des  spon- 
sores  ou.  fidepromissores  paye  la  totalité  de  la  dette,  il  paye  indûment 
pour  tout  ce  qui  excède  sa  part,  et  il  ne  faut  pas  hésiter  à  lui  don- 
ner la  condictio  indebiti  (I).  Tout  au  contraire,  on  la  refuserait  au 
fidéjusseur,  car  l'exception  de  division  dont  il  est  muni  ne  l'empêche 
pas  de  rester  tenu  in  solidum  (L.  3,  G.,  De  fid.).  Ainsi  le  décida  un  . 
rescrit  de  l'empereur  Antonin  le  Pieux  (L.  49  §  1,  De  fid.), 

S67.  Attachons-nous  plus  spécialement  au  bénéfice  de  division 
des  fidéjusseurs.  L'esprit  qui  dicta  le  rescrit  "d'Adrien  fut  tout  autre 
que  celui  de  la  loi  Furia,  il  fut  le  même  que  celui  qui  avait  fait 
créer  le  bénéfice  de  cession  d'actions.  Par  celui-ci,  le  fidéjusseur 
qui  avait  payé  toute  la  dette  en  obtenait  la  répartition  ultérieure 
entre  lui  et  ses  cofidéjusseurs  solvables,  désormais  il  atteignit  le  but 
par  une  voie  plus  directe,  il  n'avança  plus  que  ce  qu'il  devait  sup- 
porter. Mais  par  la  force  des  choses,  et  par  cela  même  que  la  ces- 
sion des  actions  suppose  le  payement  total,  elle  ne  se  cumule  jamais 
avec  la  division  :  c'est  donc  au  fidéjusseur  de  peser  dans  chaque  cas 
les  avantages  respectifs  de  l'une  et  de  l'autre  et  de  choisir.  En  règle 
générale,  la  division  est  moins  onéreuse.  Si  pourtant  on  suppose  le 
débiteur  principal  insolvable  et  l'obligation  garantie  par  de  bonnes 
hypothèques,  la  cession  d'actions  offrira  plus  d'avantages  :  car  mieux 
vaut  débourser  plus  avec  certitude  de  ne  rien  perdre  que  débourser 
moins  avec  certitude  de  ne  rien  recouvrer. 

Le  droit  au  bénéfice  de  division  implique  deux  conditions:  V  II 
n'est  invocable  qu'entre  cofidéjusseurs,  et  j'appelle  ainsi  tous  ceux 
qui  se  sont  engagés  non-seulement  pour  la  môme  dette,  mais  pour 
le  même  débiteur,  et  cela  sans  distinguer  en  principe  s'ils  se  sont 
engagés  au  même  moment  (2)  et  sous  les  mêmes  modalités  (3).  Soit 
par  exemple  deux  correi promit tendi  dont  chacun  donne  séparément 
un  fidéjusseur;  la  division  ne  sera  pas  possible  entre  les  deux  fidé- 
jusseurs (L.  51  §  2,  De  fid.).  Elle  ne  le  serait  pas  davantage  entre 

(1)  Quant  au  sponsor  spécialement,  la  loi  Furia  assurait  son  recours  par  une  voie 
encore  plus  énergique  :  elle  lui  donnait  immédiatement  une  manus  injectio  pro 
judicato  (Gaius,  IV,  §  22).  Cette  disposition  réfute  la  doctrine  qui  voudrait  reje- 
ter la  condictio  indebiti  en  alléguant  qu'après  l'échéance  le  sponsor  et  le  fidepro- 
missor  restent  tenus  naturellement  pour  le  tout. 

(2)  Par  exception,  si  le  fidéjusseur  qui  s'est  engagé  après  coup  est  un  mineur  de: 
vingt-cinq  ans,  et  qu'il  obtienne  la  restitution  in  integrum.,  la  division  cesse  d'être 
invocable  par  l'autre  qui  n'a  jamais  dû  y  compter  (L.  48  §*1,  De  fid.). 

(3)  Soit  un  fidéjusseur  obligé  pure.,  tandis  qu'un  autre  n'est  tenu  que  sub  condi- 
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un  fidéjusseur  principal  et  son  sous-fidéjusseur  (L.  27,  §  4,  Da 
fid.)  (1).  2°  La  division  n'est  invocable  qu'autant  que  les  fidéjusseurs 
non  poursuivis  ne  sont  pas  tous  insolvables  (2),  et  ici  deux  hypothèses 
doivent  être  distinguées:  si  on  les  suppose  tous  solvables,  les  choses 
se  passent  comme  si  dès  le  principe  chacun  eût  limité  sa  promesse 
à  une  fraction  ayant  pour  dénominateur  le  chiffre  qui  exprime  le 
nombre  des  fidéjusseurs  ;  que  si  l'un  d'eux  ou  plusieurs  sont  insolva- 
bles, on  les  néglige  et  leur  part  s'ajoute  proportionnellement  à  celle 
des  autres.  Au  surplus,  comme  je  l'ai  déjà  dit,  c'est  au  jour  de  la 
litis  contestatio  que  la  solvabilité  s'apprécie  (§  4  sup.)^  et  cela  signifie 
que,  dès  la  première  poursuite  engagée  contre  l'un  d'eux,  tous  sont 
déchargés  de  la  garantie  réciproque  de  leur  insolvabilité  future,  de 
telle  sorte  que  désormais  le  créancier  est  intéressé  à  ne  pas  ajourner 
ses  poursuites  contre  les  autres  (3). 
A.  C'est  par  voie  d'exception,  disais-je  tout  à  l'heure^  que  le  fidé- 


tione.  Si  ce  dernier  devient  insolvable  avant  l'arrivée  de  la  condition,  et  pareille- 
ment si  elle  défaille,  il  y  aura  lieu  de  restituer  le  créancier  contre  le  préjudice 
que  lui  a  causé  la  division  demandée  et  obtenue  par  le  premier  fidéjusseur  (L.  27 
pr.,  De  fid.). 

(1)  Du  reste  il  peut  se  faire  que  le  fidéjusseur  qui  n'a  pas  le  bénéfice  de  division 
de  son  chef  l'ait  du  chef  d'autrui.  Ainsi  mon  sous-fidéjnsseur  peut  l'invoquer  contre 
mon  cofidéjusseur  (L.  27  §  4,  De  ftd.).  Pareillement,  lorsque  plusieurs  tuteurs  d'un 
même  pupille  ont  donné  chacun  un  fidéjusseur  spécial,  chaque  fidéjusseur  peut 
exiger  la  division  comme  l'exigerait  le  tuteur  pour  lequel  il  s'est  engagé  (L.  Q,  De 
fid.  et  nom.,  XXVII,  7).  A  i)lus  forte  raison,  le  bénéûce  de  division  se  transmet-il 
aux  héritiers  du  fidéjusseur  et  à  ses  autres  ayant-cause  universels  (L.  27  §  3;  L. 
b\  %  h,  De  fid .). 

(2)  Quand  on  examine  la  solvabilité  d'un  fidéjusseur,  on  ajoute  à  son  actif  celui 
de  son  sous-fidéjusseur  (L.  27  §  2,  De  fid.). 

(3)  Ces  deux  conditions  remplies,  il  reste  à  voir  si  le  fidéjusseur  n'est  pas  dé- 
chu du  bénéfice  de  division,  s'il  n'y  a  pas  renoncé,  et  enfin  si  quelque  motif 
exceptionnel  n'oblige  pas  à  le  lui  refuser.  Quelques  détails  vont  me  faire  com- 
prendre. Le  fidéjusseur  est  déchu  du  droit  à  la  division,  lorsqu'il  a  commencé 
par  nier  son  obligation  (L.  10  §  1,  De  fid.).  Quant  à  sa  renonciation,  elle  peut 
être  expresse  ou  s'induire  des  circonstances.  Par  exemple,  j'ai  pour  cofidéjusseur 
une  femme;  comme  je  ne  puis  ignorer  son  sexe,  et  que  je  dois  connaître  le  sénatus- 
consulte  qui  lui  défend  de  s'obliger  pour  autrui,  je  suis  réputé  prendre  l'obligation 
tout  entière  à  ma  charge  (L.  48  pr.,  De  fid.).  Généralisant  cet  exemple,  on  peut 
dire  que  le  fidéjusseur  est  réputé  renoncer  à  la  division,  toutes  les  fois  qu'il  s'en- 
gage sachant  son  cofidéjusseur  protégé  par  une  exception  perpétuelle.  Enfin,  comme 
personnes  spécialement  exclues  du  bénéfice  de  division,  je  citerai  les  fidéjusseurs 
d'un  tuteur.  Le  motif  de  cette  extrême  sévérité  est  que  le  pupille  n'ayant  pas 
choisi  son  tuteur,  ni  par  conséquent  agréé  les  fidéjusseurs,  n'a  pas  pu  contracter 
envers  eux  l'obligation  tacite  sur  laquelle  ce  bénéfice  est  fondé  (L.  12,  liem  pup. 
salv.,  XLVI,  6). 
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jusseur  poursuivi  oppose  le  bénéfice  de  division  ({).  Mais  l'usage  de 
ce  moyen  suppose  des  doutes  sur  la  solvabilité  des  autres  fidéjus- 
seurs.  Si  elle  n'est  pas  contestée  ou  si  elle  est  justifiée  devant  le 
magistrat,  le  créancier  reçoit  une  formule  pure  et  simple  limitée  à 
la  part  de  celui  qu'il  poursuit.  Dans  le  cas  contraire,  la  formule  lui 
est. délivrée  pour  le  tout,  mais  modifiée  par  cette  exception  :  Sinon 
et  illi  solvendo  sint  (L.  28,  De  fid.).  Là  dessus  deux  questions  s'élè- 
vent: 1°  Si  devant  le  juge  le  défendeur  réussit  à  prouver  la  solvabi- 
lité de  ses  cofidéjusseurs,  devra-t-il  être  absous?  Ce  serait  un  ré- 
sultat d'autant  plus  criant  qu'il  n*est  pas  toujours  facile  de  tirer  au 
clair  le  contenu  d'un  patrimoine,  et  que  dans  l'espèce  les  doutes 
élevés  par  le  créancier  n'impliquent  aucune  mauvaise  foi.  J'estime 
donc  que  la  preuve  fournie  devant  le  juge  n'aura  pas  plus  d'effet  que 
si  elle  eût  été  fournie  devant  le  magistrat.  En  d'autres  termes,  nous 
avons  ici  une  de  ces  exceptions  qui  tendent  seulement  à  diminuer 
la  condamnation  (L.  22  §  1,  De  except.,  XLIV,  1).  2°  La  litis  contes- 
tatio  ne  libère-t-elle  pas  les  fidéjusseurs  restés  étrangers  à  la  pour- 
suite? Tel  était  certainement  le  résultat  régulier  dans  le  droit  clas- 
sique. Mais  il  est  difficile  de  croire  qu'on  n'eût  pas  imaginé  quelque 
moyen  de  le  prévenir,  et  ce  moyen  consistait  peut-être  à  limiter 
conditionnellement  l'élendue  de  la  res  in  judicium  deducfa,  par  une 
de  ces  prœscriptiones  a  parte  actoris  dont  Gains  nous  a  révélé  l'exis- 
tence (IV,  §  131)  (2). 

SG8.  Du  bénéfice  de  discussion.  —  Ce  bénéfice,  introduit  par  Justi- 
nien  en  l'année  535  (Nov.  4,  cap.  1),  permet  au  fidéjusseur  de  refuser 
le  payement  et  d'échapper  à  toute  action,  aussi  longtemps  que  le 
débiteur  principal  n'a  pas  été  poursuivi,  et  son  insolvabilité  con- 
statée par  la  discussion  ou  vente  préalable  de  tous  ses  biens  mobi- 
liers ou  immobiliers  (3).  Est-ce  à  dire  que  le  créancier  perde  abso- 

(1)  On  lit  dans  un  texte  du  Code  (L.  10,  De  fid,)  que  la  division  doit  être  de- 
mandée an  ^e  condemnationem ;  or  nulle  exception  ne  peut  être  invoquée  pour  la 
première  fois  devant  le  juge.  Il  est  donc  vraisemblable  que  par  condemnatio  on  en- 
tend ici  la  dernière  partie  de  la  formule^de  sorte  que  l'expression  ante  condemna- 
tionem signifie  avant  la  délivrance  de  la  formule. 

(2)  Ulpien  (L.  10  pr. ,  De  fid.)  nous  indique  un  autre  procédé.  Le  fidéjusseur 
poursuivi  peut  exiger  que  le  créancier  répartisse  sa  poursuite  entre  tous  ceux  qui 
sont  présents,  mais  cela  sous  la  condition  de  lui  promettre  avec  satisdation  l'in- 
demnité du  dommage  que  cette  division  pourrait  entraîner.  Ce  procédé  ne  sup- 
prime pas  l'utilité  de  celui  que  j'indique;  car  il  suppose  le  bon  vouloir  du  fidéjus- 
seur et  n'est  pas  toujours  à  sa  portée. 

(3)  La  discussion  ne  peut  être  exigée  à  l'égard  des  biens  hypothéqués  qui  ont  été 
aliénés.  C'est  une  conséquence  forcée  de  la  décision  par  laquelle  Justinien  (Nov.  4, 
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^  lument  son  ancien  droit  d'option?  Non  ;  car,  outre  que  la  discussion 
a  besoin  d'être  expressément  demandée,  et  cela  sans  doute  avant 
toutes  défenses  ou  exceptions  portant  sur  le  droit  lui-môme,  Justi- 
nien  la  subordonne  à  la  présence  du  débiteur  principal.  Celui-ci 
étant  absent,  le  fidéjusseur  ne  peut  que  s'engager  à  le  faire  compa- 
raître dans  un  délai  fixé  par  le  juge,  et,  faute  d'y  réussir,  il  est  tenu 
de  répondre  lui-même  à  l'action.  Tant  que  la  discussion  n'a  pas  été 
demandée,  l'insolvabilité  du  débiteur  principal  reste,  comme  dans 
le  droit  classique,  à  la  charge  du  fidéjusseur;  le  créancier  peut  donc, 
sans  courir  aucun  danger  personnel,  se  montrer  patient  jusqu'à  la 
négligence  (1).  Mais,  une  fois  la  discussion  demandée,  il  répond  évi- 
demment de  son  inaction  et  de  ses  lenteurs,  en  ce  sens  que,  s'il  laisse 
par  sa  faute  le  débiteur  devenir  insolvable,  c'est  lui-même  qui  en 
souffrira,  non  le  fidéjusseur  (2). 

A.  Si  nous  en  croyons  Justinien  (Nov.  4,  prœf.),  le  bénéfice  de  dis- 
cussion, consacré  très-anciennement  par  une  loi,  aurait  été  ensuite 
abandonné  par  la  pratique.  Ce  prince  le  ressusciterait  donc  plutôt 
qu'il  ne  le  créerait.  Nier  absolument  l'exactitude  d'une  assertion  si 
positive  serait  téméraire  ;' préciser  ce  qu'elle  contient  de  vrai  n*est 
guère  possible.  Mais  ce  que  l'on  peut  faire,  c'est  de  rechercher  quels 

-  sont  les  précédents  immédiats  de  la  législation  de  Justinien.  Et 
d'abord,  il  est  certain  que,  dès  la  fin  de  l'époque  classique,  le  béné- 
fice de  discussion  appartenait  aux  fidéjusseurs  engagés  pour  les  dé- 
biteurs du  fisc  (L.  4,  G.,  Quand,  fisc,  vel  priv.y  IV,  15).  Ce  cas  mis  à 
part,  c'est  dans  des  conventions  spéciales  que  le  fidéjusseur  devait 
chercher  la  protection  que  la  loi  ne  lui  donnait  pas.  Or  ces  conven- 
tions nous  apparaissent  au  nombre  de  trois  au  moins:  1°  En  suppo-; 
sant  que  le  débiteur  donnât  à  la  fois  un  fidéjusseur  et  une  hypo- 
thèque, il  pouvait  être  exprimé  soit  dans  la  formule   même  de 

cap.  2)  autorise  les  tiers  détenteurs  à  exiger  eux-mêmes  la  discussion  de  tous  les 
débiteurs  principaux  ou  accessoires. 

(1)  Cette  opinion  est  combattue  par  beaucoup  d'interprètes. 

(2)  Quelques  années  après  la  promulgation  de  la  novelle  4,  des  doutes  s'élevèrent 
«ur  la  question  de  savoir  si  les  argentarii  pouvaient  se  voir  opposer  le  bénéfice 
de  discussion  par  les  fidéjusseurs  ou  autres  garants  accessoires  des  prêts  par  eux 
consentis.  Justinien  trancha  la  question  affirmativement,  mais  en  ajoutant  que 
Yargentarius  pourrait,  au  moment  du  contrat,  exiger  leur  renonciation  à  ce  bénéfice 
(Nov.  1-3C,  prœ/.,  et  cap.  1).  Lfi  dessus  on  peut  se  demander  si  une  telle  renoncia- 
tion serait  valablement  faite  au  profit  de  tout  autre  créancier.  Il  est  difficile  de 
voir  clair  dans  la  pensée  de  Justinien  :  d'une  part,  en  effet,  il  présente  ce  pacte  de 
renonciation  comme  n'ayant  rien  de  contraire  à  la  loi,  et,  d'autre  part,  il  semble  ne 
l'autoriser  que  par  une  faveur  toute  spéciale  pour  les  argentarii. 
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l'interrogation,  soit  par  un  pacte  adjoint,  que  le  créancier  commen- 
cerait par  vendre  le  bien  grevé,  et  que  le  fidéjusseur  ne  serait  pour- 
suivi que  jusqu'à  concurrence  de  l'excédant  de  la  dette  sur  le  prix 
de  vente  (L.  17,  G.,  De  fid.).  Cette  convention  ne  l'affranchissait  pas 
de  la  nécessité  de  payer  la  dette  entière,  lorsque  le  bien  hypothéqué 
venait  à  périr  par  cas  fortuit  (L.  52  pr.;  L.  63,  De  fid.)\  mais  elle 
lui  donnait  grande  chance  de  ne  faire  qu'une  avance  minime  ou 
même  de  n'en  faire  aucune.  2°  Lorsque  le  fidéjusseur  avait  été  inter- 
rogé en  ces  termes:  spondes  quanta  minus  a  Titio  exîgere  potuero  ?  Il 
pouvait,  dans  l'opinion  qui  prévalut,  exiger  la  discussion  de  tous  les 
biens  du  débiteur.  Cette  fidéjussion,  que  les  interprètes  appellent  y^- 
dejussio  indeninùatis,  fera  l'objet  d'explications  spéciales  (n°  572)  (1). 
3®  Lorsque  le  fidéjusseur  se  voyait  sur  le  point  d'être  poursuivi  par 
le  créancier,  il  pouvait  lui  donner  mandat  d'agir  d'abord  contre  le 
débiteur  principal  (Inst.,  §2,  De  mand.,  Ill,  26).  Accepté  et  exécuté, 
ce  mandat  ne  le  dérobait  pas  simplement  au  danger  d'être  poursuivi 
par  préférence;  il  le  libérait  comme  fidéjusseur,  et  cela  par  une  con- 
séquence de  l'effet  absolu  de  la  lùù  contestatio.  Mais  si  le  créancier 
ne  réussissait  pas  à  obtenir  pleine  satisfaction  du  débiteur  princi- 
pal, l'action  mandati  contraria  lui  fournissait  le  moyen  de  se  faire 
indemniser  par  le  fidéjusseur;  car  il  pouvait  dire  à  ce  dernier:  C'est 
parce  que  j'ai  exécuté  votre  mandat  que  je  suis  en  perte  (L.  45  §  8, 
Mand,,  XVII,  1). 

VII.    DE    l'extinction- DE    LA    FIDÉJUSSION. 

S69.  La  fidéjussion  s'éteint  ou  par  voie  de  conséquence  ou  direc- 
tement :  par  voie  de  conséquence,  lorsque  l'obligation  principale 
sur  laquelle  elle  s'appuyait  s'éteint  elle-même;  directement,  lors- 
qu'un fait  libératoire  se  produit  en  la  personne  même  du  fidéjusseur. 
De  là  deux  questions  générales:  1°  La  libération  du  débiteur  prin- 
cipal enlraîne-t-elle  toujours  celle  du  fidéjusseur  (2)?  2°  La  libération 

(1)  Quelques  textes  (LL.  5  et  19,  G.,  Be  fid.)  disent  qu'il  peut  être  convenu  que  le 
débiteur  principal  sera  poursuivi  le  premier.  Cette  convention  se  confond-elle 
avec  la,  fidej'iissio  indemnitatis  ?  cela  est  possible.  S'il  en  est  autrement,  elle  ne  peut 
avoir  de  sens  pratique  qu'à  la  condition  d'être  accompagnée  d'une  autre  convention 
portant  que  la  litis  contestatio  engagée  avec  le  débiteur  n'éteindra  pas  le  droit  de 
poursuite  contre  le  fidéjusseur.  Justinien  (L.  28,  C,  De  fid.)  nous  apprend,  en 
effet,  qu'une  telle  convention  était  usitée. 

(2)  Sur  cette  question  Scévola  (L.  60,  De  fid.)  répond  que  la  libération  du  débi- 
teur principal  entraîne  celle  du  fidéjusseur  toutes  les  fois  qu'elle  ne  laisse  subsister 
aucune  obligation  naturelle.  Je  ne  m'attacherai  pas  à  cette  règle,  et  cela  pour  deux. 
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du  fidéjusseur  n'entraîne-l-elle  jamais  celle  du  débiteur  principal?. 
Pour  répondre  à  ces  deux  questions,  je  distingue  entre  les  faits  qui 
nous  libèrent  ipso  jure  et  ceux  qui  ne  nous  libèrent  que  per  excep- 
tionem. 

Les  faits  libératoires  ipso  jure  se  partagent  eux-mêmes  en  deux 
classes  :  les  uns,  tout  à  fait  exceptionnels,  tels  que  la  capitis  deminutio 
ou  le  fait  de  mourir  sans  héritier,  affectent  la  personne  obligée  sans 
affecter  l'objet  ni  par  conséquent  l'existence  de  l'obligation  elle- 
même.  Donc  que  de  tels  faits  se  produisent  en  la  personne  du  débi- 
teur principal,  ils  ne  dégagent  pas  le  fidéjusseur  (L.  95  §  1,  De  sol., 
XLYI,  3.  —  L.  20,  G.,  De  fid.),  et  à  plus  forte  raison,  s'ils  se  produi- 
sent en  la  personne  de  ce  dernier,  le  débiteur  principal  reste  tenu. 
2°  Les  faits  de  la  seconde  classe,  tels  que  le  payement,  Tacceptila- 
tion,  la  novation,  la  perte  de  la  chose  due,  affectent  l'objet  même 
de  l'obligation.  Or  il  n'est  pas  possible  que  l'obligation  perde  son 
objet  à  l'égard  de  l'un  des  obligés  sans  le  perdre  du  môme  coup  à 
l'égard  de  l'autre.  Ici  donc,  il  n'y  a  pas  à  rechercher  si  le  fait  extinc- 
tif  se  réalise  en  la  personne  du  débiteur  principal,  en  celle  du  fidé- 
jusseur, ou  même  en  dehors  de  leur  participation,  comme  cela 
arrive  quand  la  chose  périt  ou  quand  c'est  un  tiers  qui  paye.  Et  il 
faut  poser  en  règle  générale  que  l'obligation  éteinte  ?/?5o  /wre  à  l'égard 
du  débiteur  principal  s'éteint  de  la  même  manière  à  l'égard  du  fidé- 
jusseur, et  réciproquement.  Gela  est  tellement  vrai  que  le  pacte  de 
remise  consenti  à  un  débiteur  principal  qui  n'est  obligé  que  naturel- 
lement suffit  à  effacer  de  plein  droit  l'obligation  civile  du  fidéjusseur 
(L.  93  §4,  De  sol.)  (1),  et  que  l'acceptilation  faite  à  ce  dernier  libère, 
aussi  de  plein  droit,  le  débiteur  qui  s'est  obligé  autrement  que  dans 
la  forme  verbale  (L.  13  §  7,  De  accept.,  XLVI,  4).  Par  exception 
lorsque  la  chose  due  périt  par  le  fait  ou  après  la  mise  en  demeure  du 

motifs  :  d'abord,  elle  n'est  pas  d'une  vérité  absolue,  et  Scévola  lui-même  fait  remar- 
quer que  la  mis  contes tatio  qui  libère  le  débiteur  libère  toujours  aussi  le  fidéjus- 
seur, et  pourtant  il  y  a  bien  des  cas  où  une  obligation  naturelle  lui  survit.  En  se- 
cond lieu,  et  c'est  surtout  cette  considération  qui  me  décide,  il  n'est  pas  facile  à  l'in- 
terprète de  préciser  les  cas  où  une  obligation  civile  se  change  en  obligation  naturelle. 
Est-ce  à  dire  que  la  règle  posée  par  Scévola  ne  puisse  nous  être  d'aucun  secours? 
Non,  elle  nous  permettra,  en  présence  de  certains  textes,  qui  font  survivre  la  fidé- 
jussion  à  l'obligation  principale,  d'affirmer  la  présence  d'une  obligation  naturelle, 
(t)  SiTon  renverse  l'hypothèse  et  qu'on  suppose  le  fidéjusseur  obligé  naturelle- 
ment, la  remise  qui  lui  serait  consentie  n'aurait  pas  d'effet  à  l'égard  du  débiteur 
principal  ;  elle  rentrerait  dans  la  classe  des  faits  qui  suppriment  un  débiteur  sans 
supprimer  l'obligation. 
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»seul  fidéjusseur,  l'obligation  se  perpétue  quant  à  lui,  quoique  éteinte, 
faute  d'objet,  à  Tégard  du  débiteur  principal  (L.  44,  De  op.  lib,^ 
XXXVIII,  1.  —  L.  88,  De  verb.  obi.  —  L.  95  §  1,  De  sol.)  (1). 

Relativement  aux  causes  d'extinction  qui  n'opèrent  qneperexcep- 
tionem,  leur  portée  est  toute  différente  selon  qu'elles  naissent  ex  per- 
sona  m  ou  ex  persona  fidejussoris.  Supposez,  par  exemple,  que  le  dé- 
biteur obtienne  un  pacte  de  remise  ou  acquière  une  créance  contre 
son  créancier;  il  faut  de  toute  nécessité  que  le  fidéjusseur  soit  admis 
à  invoquer  la  remise  ou  la  compensation,  afin  que  son  recours  n'en- 
lève pas  au  débiteur  lui-même  le  bénéfice  de  l'exception  (L.  21  §  5, 
De  pact,,  II,  14.  —  L.  5,  De  comp,,  XYI,  2).  Qu'au  contraire,  ce  soit 
en  la  personne  du  fidéjusseur  que  ces  causes  d'extinction  se  produi- 
sent, il  peut  en  conserver  le  profit  sans  que  le  débiteur  les  intoque 
(L.  25,  De  pact.).  Je  poserai  donc  ces  deux  règles  générales:  1°  La 
dette  qui  s'éteint  per  exceptionem  du  chef  du  débiteur  principal  est 
réputée  s'éteindre  de  la  même  manière  à  l'égard  du  fidéjusseur.  Tou- 
tefois cette  règle  cesse  lorsque  l'extinction  résulte  d'une  cause  toute 
personnelle  au  débiteur  et  qui  ne  le  laisse  exposé  à  aucun  recours  : 
c'est  ce  qui  arrive,  en  général,  lorsqu'un  mineur  de  vingt-cinq  atis  se 
fait  restituer  m  integrum;  l'exception  qu'il  acquiert  ainsi  ne  saurait 
être  invoquée  parle  fidéjusseur  qui  s'est  engagé  connaissant  la  mino- 
rité du  débiteur  principal,  et  par  conséquent  avec  l'intention  évidente 
de  garantir  le  créancier  contre  le  risque  de  Vin  integrum  restitutio 
(L.  13  pr.,  De  min.,  IV,  4.  —  L.  7  §  1,  i>e  except.,  XLIV,  1)  (2). 

(1)  Telles  sont  les  décisions  du  droit  classique  en  son  dernier  état.  Mais  il  est 
certain  qu'au  début  le  fidéjusseur  qui  avait  détruit  la  chose  cessait  d'être  tenu  ex 
contractu,  (di  cela  en  vertu  d'une  logique  rigoureuse  qui  ne  comprenait  pas  la  survie 
do  l'accessoire  au  principal.  Seulement,  on  essayait  de  dédommager  le  créancier  en 
lui  donnant  l'action  de  dolo  contre  le  fidéjusseur  qui  lui  avait  fait  perdre  sa 
créance  (L.  19,  De  dol.  mat. y  IV,  3).  Plus  tard,  à  cause  sans  doute  de  l'insuffisance 
de  cette  action  qui  est  annale  et  intransmissible  passivement ,  on  admit  le 
créancier  à  se  faire  restituer  son  action  contractuelle  (L.  38  §  4,  De  sol.).  Puis  on 
la  lui  donna  d'emblée  comme  action  utile,  c'est-à-dire  qu'on  tint  la  restitution 
pour  accordée  (L.  32  §  5,  De  tisur.,  XXII,  1).  Enfin,  les  décisions  les  plus  récentes 
admettent  franchement  l'exception  à  la  règle  et  lui  donnent  l'action  ex  stipulatu 
directe.  Il  est  probable  que  la  doctrine  passa  par  les  mômes  phases  en  ce  qui  con- 
cerne les  effets  de  la  perte  fortuite  arrivée  après  la  mise  en  demeure  du  fidéjusseur. 
C'est  ce  que  l'on  peut  conjecturer  d'après  la  loi  32  §  5,  De  usuris,  qui  ne  donne  au 
créancier  qu'une  action  utile. 

(2)  Si,  au  contraire,  le  fidéjusseur  ai  gnoré  la  minorité  du  débiteur  principal,  ou, 
ce  qui  revient  au  môme,s'il  ne  s'est  pas  engagé  contemplaiione  juris prœtoriiyW  par- 
ticipe au  bénéfice  de  la  restitution  (L.  13  pr.,  De  minor.  —  L.  95  §  3,  De  sol.). 
Mais  ce  sera  là  évidemment  une  hypothèse  exceptionnelle. 
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2°  La  dette  qui  s'éteint  per  exceptionem  du  chef  du  fidéjusseur  con- 
serve toute  sa  force  à  Tégard  du  débiteur  principal  (1).  Mais  j'exclus 
de  cette  règle  certaines  causes  d'extinction  qui  suppriment  l'objet 
môme  de  l'obligation  ou  dont  on  compare  les  effets  au  payement; 
par  exemple,  dans  le  droit  classique  la  litis  contestatio  (n°  561)  et  le 
serment  relatif  à  l'exislence  de  la  dette  (L.  28  §  1  ;  L.  42  §  1,  />e 
jurej,^X\\y  2),  et  dans  ledroit  de  Justinien,  le  jugement  qui  prononce 
une  absolution  fondée  sur  la  nullité  ou  l'extinction  de  l'obligation 
(L.  42  §  3,  De  jurej.).  Dans  tous  ces  cas  la  libération  du  fidéjusseur 
entraîne  celle  du  débiteur  principal. 

YIII.    DU    RECOURS   DU   FIDÉJUSSEUR    QUI    A   PAYÉ. 

Lib.  Ill,  tit.  XX,  De  fidejussoribus,  Si  le  fidéjusseur  a  payé  quelque 

§  6.  —  Si  quid  autem  fidejussor  pro  chose  pour  le  débiteur,  il  recouvre 

reo  solvent,  ejus  recuperatidi  causa  ses  déboursés  par  l'action  de  man- 

habet  cum  reo  mandali  judicium  dat. 
(Gaius,  III,  §  127). 

i570.  Jetons  d'abord  un  coup  d'oeil  général  sur  la  situation  des 
adpromissores  qui  ont  fait  le  payement. 

Dans  leurs  rapports  avec  le  débiteur  principal,  on  leur  donne, 
pour  se  faire  indemniser,  l'action  mandati.  Cette  règle  est  applicable 
à  toute  espèce  à' adpromissores  (Gaius  III,  §  127).  Quant  au  sponsor , 
deux  faveurs  spéciales  lui  sont  accordées  par  une  loi  Publilia  :  au 
iieu  de  l'action  mandati,  il  exerce,  s'il  le  préfère,  une  autre  action 
dite  depensi  qui  lui  donne  le  double  en  cas  ^infitiatio  du  défendeur: 
bien  mieux,  non  remboursé  dans  les  six  mois,  il  se  passe  de  juge- 
ment et  recourt  tout  droit  à  une  voie  d'exécution  appelée  manus 
injectio  pro  judicato.  Cette  seconde  faveur  disparut  forcément  avec 
la  procédure  des  legis  actiones  (Gaius,  IV,  §§  9,  22  et  25). 

Dans  leurs  rapports  entre  eux,  les  adprowiis sores  sont  traités  tout 
différemment  selon  la  classe  à  laquelle  ils  appartiennent.  On  a  déjà 
vu  (n°  565)  que  le  fidéjusseur  qui  n'a  pas  eu  la  précaution  de  se  faire 
céd^r  les  actions  du  créancier  est  absolument  dépourvu  de  recours 
contre  ses  cofîdéjusseurs.  Au  contraire,  entre  les  sponsores  et  les 
fidepromissores  il  y  a  de  plein  droit  société,  c'est-à-dire  que  celui 

(1)  Cette  règle  cesse  dans  l'hypothèse  d'un  fidc'jusseur  obligé  m  rem  suam.  Comme 
ici  les  rôles  sont  renversés  et  qu'un  tel  fidéjusseur  est  soumis  au  recours  du  débi- 
teur principal  qui  a  payé,  il  faut  nécessairement  admettre  que  les  exceptions  qui 
éteignent  l'obligation  de  son  chef,  l'éteignent  aussi  en  faveur  du  débiteur  (L.  24,  De 
pact,,  11,  14), 
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d'entre  eux  qui  paye  au  delà  de  sa  part  virile  obtient  par  l'action 
pro  socio  la  répartition  du  surplus  entre  tous  les  autres,  et  cela  sans 
avoir  besoin  d'établir  une  communauté  d'intérêts.  Telle  était  la  dis- 
position de  la  loi  Apuléia  (1).  Celte  loi  conservait  encore  son  appli- 
cation dans  les  provinces  au  temps  de  Gaius;  mais  on  se  demandait 
si  elle  n'était  pas  virtuellement  abrogée  en  Italie,  depuis  que  la  loi 
Furia  avait  prononcé  la  division  de  plein  droit  au  jour  de  l'échéance 
(Gaius,  III,  §  122). 

o71.  Renfermons-nous  à  présent  dans  l'examen  de  la  situation  du 
fidéjusseur.  En  lui  donnant  l'action  mandati  {§  6  sup,),  les  Institutes 
se  placent  dans  l'hypothèse  la  plus  ordinaire  :  elles  supposent  que 
le  fidéjusseur  en  s'engageant  n'a  fait  qu'exécuter  un  mandat  du  dé- 
biteur principal.  Mais  deux  autres  classes  d'hypothèses  se  rencon- 
trent :  1^  l'engagement  du  fidéjusseur  ne  constitue  qu'une  gestion 
d'affaires,  car  il  a  été  contracté  à  l'insu  du  débiteur;  2°  les  éléments 
mêmes  d'une  gestion  d'affaires  font  défaut,  c'est-à-dire  qu'au  fond 
la  dette  intéressait  le  fidéjusseur  lui-même  ou  qu'il  avait  l'intention 
de  gratifier  le  débiteur.  En  d'autres  termes  il  s'est  obligé  in  rem 
suam  ou  animo  donandi,  et  dans  cette  dernière  hypothèse  les  juris- 
consultes font  généralement  rentrer  la  fidéjussion  contractée  no- 
nobstant la  défense  formelle  du  débiteur  (-2).  Quelle  sera  dans  ces 
divers  cas  la  position  du  fidéjusseur?  S'il  est  gérant  d'affaires,  il 
aura  l'action  negotiorum  gestorum,  souvent  moins  avantageuse  que 
celle  de  mandat.  S'il  n'est  ni  mandataire  ni  gérant  d'affaires,  on  lui 
refusera  toute  espèce  de  recours  (L.  6  §  2,  Mand.,  XVII,  1)  (3). 

Ce  n'est  pas  tout  que  le  fidéjusseur  puisse  justifier  de  sa  qualité 
de  mandataire.  L'action  mandati  ne  naît  que  moyennant  le  concours 
de  deux  conditions  :  1°  Il  faut,  disent  les  Institutes  (§  6  sup.),  que  le 
fidéjusseur  ait  payé,  d'autres  textes  disent  qu'il  ait  payé  ou  qu'il  ait 
été  condamné  (L.  38  §  1,  Mand.),  formules  un  peu  étroites  que  je 

(Ij  En  général  on  rapporte  cette  loi  à  l'an  de  Rome  652.  Cette  date  n'est  accep- 
table qu'autant  qu'on  ne  fait  pas  remonter  la  loi  Furia  à  une  époque  antérieure 
(T.  II,  page  342,  note  1). 

(2)  Selon  quelques  jurisconsultes,  le  fidéjusseur  obligé  invito  debitore  aurait  pu 
exercer  une  action  utile  de  gestion  d'affaires  (L.  40,  Mand.).  Cette  controverse  se 
rattache  à  une  controverse  plus  générale  que  j'exposerai  à  propos  de  la  negotiorum 
gesiio. 

(3)  Quoique  mandataire,  le  fidéjusseur  n'aura  ni  l'action  mandati  ni  aucune  autre 
action,  toutes  les  fois  que  le  débiteur  principal  n'aura  pu  s'engager  envers  lui  que 
naturellement.  Comme  exemple  je  citerai  le  cas  où  l'obligation  principale  est  celle 
d'un  pupille  non  autorisé. 
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remplace  par  celle-ci  :  il  faut  que  l'extinction  de  l'obligation  lui 
coule  quelque  chose.  Cette  formule  nous  explique  pourquoi  le  fidé- 
jusseur  simplement  poursuivi  n'est  pas  encore  admissible  à  exercer 
un  recours;  c'est  qu'il  peut  être  absous  et  qu'alors  il  ne  perdra 
rien.  Elle  explique  très-bien  aussi  pourquoi  il  peut  recourir  avant 
d'avoir  exécuté  la  condamnation  prononcée  (L.  45,  De  fid.),  et  pour- 
quoi, s'il  délègue  son  propre  débiteur  au  créancier,  ou  si  ce  dernier 
lui  fait  acceplilation  dans  le  but  de  le  gratifier  personnellement,  ces 
actes  sont  assimilés  à  un  payement  (L.  dO  §  13  ;  L.  26  §  2,  Mand.). 
Enfin  cette  même  formule  implique  que  le  recours  du  fidéjusseur  se 
limite  au  montant  du  sacrifice  qu'il  a  fait  (L.  26  §  4,  Mand.),  2°  Il 
faut  qu'il  ait  réellement  libéré  le  débiteur  principal.  Donc  celui-ci 
était-il  protégé  par  une  exception  perpétuelle  ?  Le  fidéjusseur  qui  a 
sciemment  négligé  de  l'invoquer  ne  peut  exercer  aucun  recours. 
Même  résultat  si  l'exception,  quoique  née  du  chef  du  fidéjusseur, 
était  de  celles  que  le  débiteur  lui-même  aurait  pu  opposer,  ou  si,  in- 
justement condamné  par  le  juge,  il  a  par  dol  négligé  d'interjeter 
appel  (L.  10  §  12;  L.  29  pr.  et§  4,  Mand.  —  L.  10,  G.,  Mand.)  (1). 
Ces  conditions  remplies,  le  fidéjusseur  ne  peut  exercer  l'action  de 
mandat  qu'autant  que  le  terme  marqué  pour  l'échéance  de  l'obliga- 
tion principale  est  arrivé  ;  car  son  mandat  ne  lui  permet  pas  d'ag- 
graver par  un  payement  anticipé  la  condition  du  débiteur  principal 
(L.  31,  De  fid.).  Il  faut  décider  en  outre  qu'il  encourrait  déchéance 
de  son  action  s'il  négligeait  d'avertir  le  débiteur  que  l'obligation 
est  éteinte,  et  que  celui-ci  eût  fait  sans  fraude  un  second  payement  : 
le  débiteur  s'acquitterait  en  pareil  cas  par  la  cession  de  son  action 
en  répétition  contre  le  créancier  (L.  29  §  3,  Mand.)  (2). 

IX.  DE  LA  fidejussio  indemnitatis, 

572  a.  L'obligation  du  fidéjusseur,  telle  qu'elle  résulte  des 
formules  consacrées  parle  droitcommun,  s'applique  ou  à  la  totalité 
ou  à  une  portion  déterminée  de  l'objet  compris  dans  l'obligation 
principale.  Ici  il  est  interrogé  en  ces  termes  :  Quanta  minus  a  Titia 

(1)  Il  y  a  des  cas  exceptionnels  où  le  fidéjusseur  est  affranchi  de  ces  deux  con- 
ditions et  agit  pour  obtenir  que  le  débiteur  paye  lui-même  ou  lui  remette  ies  fonds 
nécessaires  à  cette  fin.  Cela  a  lieu  notamment  en  vertu  d'une  convention  for- 
melle, ou  à  raison  des  actes  de  dissipation  du  débiteur  (L.  10,  C,  Mand.  —  L.  38 
§  l,Man(/.). 

(2)  Réciproquement,  le  débiteur  qui  paye  reste  exposé  au  recours  du  fidéjusseur 
qui,  faute  d'avoir  été  averti,  aurait  payé  une  seconde  fois  (L.  29  §  2,  Mand.). 

II.  24 
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consecutus  fuerOy  tantum  dare  spondes?  (L.  6  pr.,  De  nov.^  XLVI,  2. 
—  L.  150,  De  verb,  sign.,  L,  16).  En  présence  de  cette  formule  ou 
autres  équivalentes,  il  est  impossible  de  mesurer  dès  à  présent  le 
contenu  de  l'obligation  accessoire.  Qu'est-ce  que  le  fidéjusseur  aura 
à  payer?  peut-être  tout,  peut-être  une  fraction,  peut-être  rien.  Une 
seule  chose  est  claire,  c'est  que,  l'insolvabilité  du  débiteur  principal 
ne  mettra  pas  le  créancier  en  perte  :  le  fidéjusseur  s'engage  à 
l'indemniser,  et  de  là  l'expression  fidejussio  indemnitatisy  suggérée 
par  un  texte  du  Code  (L.  2,  Defid,  tut.,  V,  57). 

Dans  une  théorie  qui  paraît  avoir  reçu  l'approbation  générale  des 
derniers  jurisconsultes  classiques,,  et  qui  nous  est  particulièrement 
connue  par  deux  textes  de  Paul  (L.  116,  De  verb.  obL  —  L.  21,  De 
soi.,  XLYI,  3),  \e,  fidejussor  indemnitors  est  considéré  comme  obligé 
sous  condition,  et  la  condition  est  celle-ci  :  S'il  est  impossible  au 
créancier  de  se  faire  payer  sur  l^s  biens  du  débiteur  principal.  De  cette 
donnée  on  déduit  trois  conséquences  qui  forment  le  caractère  ori- 
ginal de  \di  fidejussio  indemnitatis  :  l®Le  créancier,  avant  de  s'adresser 
au  fidéjusseur,  est  tenu  de  poursuivre  le  débiteur  principal  et  de 
faire  discuter  tous  ses  biens  :  sans  cela,  en  effet,  comment  savoir  si 
la  condition  qui  suspend  l'obligation  accessoire  est  accomplie  ? 
Comment  dire  si  le  fidéjusseur  est  tenu  et  dans  quelle  mesure  il 
rest(i)?  2°  En  poursuivant  le  débiteur  principal,  le  créancier  ne 
consomme  pas  son  droit  contre  le  fidéjusseur.  Dedeuxchoses  l'une, 
en  effet  :  ou  il  réussit  à  se  faire  payer,  et  alors  la  fidéjussion  s'éva- 
nouit par  la  défaillance  de  la  condition  sous  laquelle  elle  avait  été 
contractée;  ou  il,  n'y  réussit  pas,  et  alors,  la  condition  s'accomplis- 
sant,  le  fidéjusseur  commence  à  être  tenu  (2).  3"  Le  créancier  n'est 
pas  libre  de  retarder  indéfiniment  ses  poursuites  contre  le  débiteur 
principal.  Si  par  négligence  il  le  laisse  devenir  insolvable,  la  perte 
qu'il  en  éprouve  reste  à  sa  charge;  car  le  fidéjusseur  n'a  promis  que 

(1)  D'après  Celsus  (L.  42  pr.,  De.  reb.  cred.,  XII,  1),  le  fidejussor  indemnitatis 
peut  être  poursuivi  le  premier.  Mais  alors  il  faut  rechercher,  en  se  plaçant  au 
jour  de  la  litis  contestatio,  quelle  est  la  somme  que  le  débiteur  principal  serait 
incapable  de  payer. «Cette  somme  nous  donne  tout  à  la  fois  la  mesure  de  la  con- 
damnation qui  doit  être  prononcée  contre  le  fidéjusseur,  et  de  la  libération  que  la 
deductio  in  judicium  procure  au  débiteur  non  poursuivi.  Un  tel  procédé  devait 
être  d'une  application  difficile. 

C2)  Ici  la  doctrine  de  Celsus  est  la  même  au  fond  que  celle  de  Paul,  mais  son 
langage  est  tout  différent.  Faute  d'avoir  dégogé  le  caractère  conditionnel  de  la 
fidejussio  indemnitatis,  il  présente  le  fidéjusseur  comme  cessant  ou  continuant  d'être 
tenu  selon  que  le  débiteur  exécute  ou  n'exécute  pas  la  condamnation. 
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ce  qne  le  créancier  ne  pourrait  pas  recouvrer  (L.  M  pr.,  JJ<;  fid.]. 
Qu'est  devenue  la  fidejussio  indemnitatis  dans  \e  droit  de  Justi- 
nien?En  tant  qu'elle  assurait  au  fidéjusseur  l'avantage  de  n'ôtre 
pas  poursuivi  le  premier,  le  bénéfice  de  discussion  la  rend  inutile. 
En  tant  qu'elle  permettait  an  créancier  de  poursuivre  le  fidéjusseur 
après  avoir  poursuivi  le  débiteur  principal,  le  droit  commun  suffit 
encore,  puisque  la  lùù  contestatio  a  perdu  son  effet  absolu  (1).  Enfin, 
en  tant  qu'elle  rendait  le  créancier  responsable  de  sa  négligence 
à  poursuivre  le  débiteur  principal,  je  crois,  nonobstant  l'autorité  de 
beaucoup  d'interprètes  (2),  qu'elle  conserva  son  utilité  spéciale.  » 

X.  DE  LA  fidejussio  alterna. 

575  a.  Dans  le  sens  le  plus   général,  il  y  a  fidejussio   alterna    ou 
mutua,  toutes  les  fois  que  plusieurs  débiteurs  se  portent  réciproque- 
ment fidéjusseurs  les  uns  pour  les  autres.  Quand  les  débiteurs  sont 
tenus  d'obligations  distinctes,  la  fidejussio  alterna  n'offre   aucun 
intérêt  particulier.  Si  au   contraire  ils  sont   tenus  ensemble  d'une 
obligation  corréale,  il  s'agit  de  savoir  dans  quelle  mesure  les  con- 
séquences régulières  de  la  corréalité  se  trouvent  modifiées  par  sa 
combinaison  avec  la  fîdéjussion.  Un  premier  point  certain,  c'est  que 
celui  qui  paye  au  delà  de  sa  part  fait  supporter  la  différence  à  ses 
corm  sans  avoir  besoin  de  prouver  l'existence  d'une  société  :  l'action 
mandati  lui  suffit  pour   cela.  La  question  n'est  donc    délicate  que 
dans  les  rapports  des  débiteurs  avec  le  créancier.  A  cet  égard,  quel- 
ques lumières    nous  sont  fournies,  au  moins  en  ce  qui  concerne  le 
droit  de  Justinien,  par  la  novelle  99  que  ce  prince  nous  présente 
comme  un  complément  de  celle  qui  avait  introduit  le  bénéfice  de 
discussion.  Voici  ce  qu'elle  décide  :  Le  correus  poursuivi  in  solidum 
invoquera  sa  qualité  de  fidejussor  alternus  pour  exiger  la  mise  en 
cause  de  ses  codébiteurs  présents  ;  puis,  le  juge  divisera  le  total  de 
la  dette,  par  portions  égales,  entre  ceux  d'entre  eux  dont  il  aura 
vérifié  la  solvabilité.  De  cette  façon,  le  créancier  obtient  aussi  pleine 
satisfaction  que  par  une   seule  poursuite  ;  et  chaque  débiteur  ne 
paye  que  sa  part  augmentée,  s'il  y  a  lieu^  d'une  contribution  à 

(1)  A  cet  égard,  une  constitution  d'Alexandre  Sévère  (L.  2,  C,  De  fid.  tut.) 
faisait  trfes-clai rement  ressortir  la  différence  qui  sépare  la  fidejussio  indemni latis 
de  la  fidéjussion  ordinaire.  Mais  quelques  additions  [et  solvente,  solvïsse)  de  Justi- 
nien, tout  en  laissant  subsister  l'antithèse  dans  la  forme,  l'effacent  au  fond.  Elles 
réduisent  le  texte  à  un  non  sens  pour  lui  faire  exprimer  le  droit  nouveau. 

(2)  Voir  T.  JI,  page  363,  note  1. 
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celle  des  absents  et  des  insolvables  (1).  De  cette  décision  je  conclus 
que,  nonobstant  \à  fidejussio  alterna,  chaque  correws  demeure  pure- 
ment et  simplement  débiteur  principal  dans  la  mesure  de  sa  part 
virile,  et  que  réciproquementil  n'est  fidéjusseur  à  l'égard  de  chaque 
autre  consens  que  pour  une  part  virile.  Soit  par  exemple  quarante 
sous  d'or  dus  par  quatre  correi  :  je  dis  d'abord  que  chaque  correus 
doitdix  pour  son  propre  compte,  et  voilà  pourquoi  il  ne  peutjamais 
imposer  l'avance  de  cette  somme  aux  autres  ;  je  dis,  en  second  lieu, 
que  pour  chacun  de  ses  codébiteurs  il  est  réputé  avoir  promis  dix, 
et  non  pas  trente,  et  voilà  pourquoi  il  doit  les  mettre  tous  en  cause 
au  lieu  d'imposer  à  un  seul  l'obligation  de  payer  trente.  Une  autre 
conclusion  se  dégage  de  la  novelle  99  (cap.  1,  in  fine)  :  c'est  qu'en 
supposant  la  fidejussio  alterna  contractée  au  même  moment  que 
l'obligation  principale  et  en  présencedu  créancier,  il  ne  dépend  pas 
de  lui  d'en  faire  abstraction  comme  d'une  convention  à  laquelle  il 
serait  resté  étranger  (2). 

La  novelle  99  mise  apart,  quels  pouvaient  être,  soit  dans  le  droit 
de  Justinien,  soit  même  avant  lui,  les  effets  de  \di  fidejussio  alterna 
intervenue  entre  con^ei  promittendi?  Elle  permettait  sans  doute  au 
correus  qui  payait  de  se  faire  céder  les  actions  du  créancier.  Sans 
doute  aussi  il  pouvait  invoquer,  du  chef  d'un  autre  correus  et  jus- 
qu'à concurrence  de  la  part  de  celui-ci,  un  pacte  de  remise  ou  une 
cause  de  compensation.  C'étaient  là  des  avantages  très-réels  lors- 
qu'il n'y  avait  pas  société.  En  sens  inverse,  \di  fidejussio  alterna  devait 
rendre  les  correi  réciproquement  responsables  de  leur  demeure, 
et  à  ce  point  de  vue  c'est  pour  le  créancier  qu'elle  était  avantageuse. 

XI.  DE  LA  FIDÉJUSSION  CONSIDÉRÉE  COMME  ïntercessio,  ET  DU 
SÉNATUS-CONSULTE  VELLÉIEN. 

574.  Envisagée  dans  sa  fonction  ordinaire,  la  fidéjussion  appar- 
tient à  une  classe  plus  générale  d'actes  qui  portent  le  nom  commun 

(1)  Beaucoup  d'interprètes  anciens  ont  cru  que  la  novelle  99  avait  pour  but  d'ac- 
corder le  bénéfice  de  division  à  tous  les  correi  promittendi.  C'était  oublier  que 
dans  la  rubrique,  aussi  bien  que  dans  la  position  de  l'espèce,  elle  vise  expressément 
une  corréalité  accompagnée  de  fidéjussion  réciproque. 

(2)  En  sens  contraire,  on  invoque  un  texte  de  Papinien  (L.  Il  pr.,  De  duob.  reis, 
\L\,  2),  où  il  est  dit  que  le  créancier  peut  poursuivre  l'un  des  correi  tant  comme 
débiteur  principal  pour  une  part  que  comme  fidéjusseur  pour  le  surplus,  mais  qu'il 
n'y  est  pas  forcé.  Ce  texte  n'infirme  pas,  q>iant  au  droit  de  Justinien,  la  conclusion 
que  je  tire  de  la  novelle  99  ;  mais  il  permet  de  croire  qu'en  eff'et  à  une  époque 
ancienne  la  fidejussio  alterna  n'était  pas  opposable  au  créancier.  Et  cela  explique 
pourquoi  nous  ne  trouvons  au  Digeste  aucun  autre  texte  qui  s'y  rapporte. 
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à'intercessiones.  Uintercessio  est  le  fait  de  celui  qui  sans  intérêt  per- 
sonnel s'adjoint  à  l'obligation  d'autrui  ou  y  substitue  sa  propre 
obligation  (L.  4,  G.,  ad.  Set,  Veil.,  IV,  29).  Elle  se  réalise  presque 
toujours  par  l'un  des  actes  suivants  :  i^  la  fidéjussion,  ou  plus 
généralement  Y adpi^omissio  ;  2°  le  mandatum  pecuniœ  credendœ ; 
S''  le  pacte  de  conslitut  fait  pour  un  tiers  ;  4°  la  constitution  de 
gage  ou  d'hypothèque  faite  également  pour  un  tiers  ;  5°  l'^vCpro- 
missio;  6**  le  fait  de  défendre  en  justice  au  nom  d'un  tiers. 

Ces  six  formes  d'in(e7'ces$w  peuvent  se  classer  à  deux  points  de 
vue  fort  différents  :  l**Les  unes,  ce  sontles  quatre  premières,  rentrent 
dans  la  donnée  générale  qu'exprime  notre  mot  cautionnement, 
c'est-à-dire  qu'elles  ont  un  caractère  accessoire  (1),  et  qu'à  côté 
d'ellesilya  uneobligation  principale  sans  laquelle  elles  ne  peuvent 
pas  plus  subsister  que  naître.  Dans  les  deux  autres,  au  contraire, 
l'obligation  deVintercesso7^  une  fois  formée  exclut  l'idée  d'une  autre 
obligation  dont  elle  ne  serait  qu'une  dépendance  (2).  2°  La  consti- 
tution de  gage  ou  d'hypothèque  se  sépare  des  cinq  autres  formes 
par  son  caractère  purement  réel  :  au  lieu  d'obliger  la  personne  de 
V intercessor,  elle  n'oblige  que  ses  biens  en  tout  ou  en  partie. 

Il  faut  se  prémunir  ici  contre  deux  idées  qui  seraient  également 
fausses  :  l°Si  les  actes  qui  viennent  d'être  énumérés  font  présumer 
Vintercessio,  ils  ne  l'impliquent  pas  d'une  manière  absolue.  Voici  par 
exemple  un  entrepreneur  qui  doit  pour  un  prix  déterminé  me  con- 
struire une  maison  ;  mais  il  manque  d'argent  pour  payer  les  maté- 
riaux et  la  main-d'œuvre.  Si  je  vous  donne  mandat  de  lui  en  prêter, 
ou  que,  le  prêt  fait,  j'y  accède  comme  fidéjusseur,  que  je  le  garan- 
tisse par  un  gage  ou  un  constitut,  que  je  nove  l'obligation  par  ma 
promesse  personnelle,  ou  que  je  vienne  moi-même  défendre  à  votre 
poursuite,  dans  aucun  de  ces  cas  je  ne  fais  acte  d'intercessio.  Cars'il 
est  vrai  que  je  m'engage  pour  autrui  ou  à  la  place  d'autrui,  il  est 
vrai  aussi  que  je  ne  m'engage  pas  dans  l'intérêt  d'autrui;  j'agis  in 
rem  meam.  Ce  qui  le  prouve  bien,  c'est  que  la  personne  pour  laquelle 
j'interviens  pouvait,  en  dehors  de  mon  intervention,  me  dire  :  Ma 

(1)  C'est  pourquoi  on  les  comprend  toutes    sous  le  nom  à'accessiofies  (LL.   32, 
De  fid.  —  L.  43,  De  sol.).  On  remarquera  du  reste  que  cette  dénomination  leur 
convient   indépendamment  de  Vintercessio    qu'elles    peuvent  contenir.  Ainsi  un 
constitution  de   gage  ou  un  constitut  que  je  fais  pour  ma  propre  dette  sont  des 
accessiones, 

(2)  Pour  exprimer  cette  diflérence,  les  interprètes  ont  imaginé  la  distinction,  un  peu 
barbare  dans  la  forme,  de  l'intercession  cumulative  et  de  l'intercession  privative. 
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•  dette  est  votre  dette,  et  la  faire  retomber  sur  moi  (L.  5  pr.,  §  1,  />& 
lib,  leg. y  XXXIV,  3).  2o  Un  acte  par  lequel  on  ne  s'engage  ni  à  côté 
d'un  tiers  ni  à  la  place  d'un  tiers  antérieurement  obligé  peut  dissi- 
muler une  2n^erce5S20.  Par  exemple,  Primus  veut  m'emprunter  de  Tar- 
gent;  mais,  soit  que  je  tienne  sa  solvabilité  pour  suspecte,  soit  que 
lui-même  craigne,  pour  une  raison  quelconque,  de  s'adresser  à  moi, 
c'est  Secundus  qui   se  présente  comme  emprunteur,  et  c'est  à  lui 
que  je  compte  les  deniers,  c'est  lui  que  je  veux  avoir  pour  obligé. 
Comme  il  n'a  reçu  l'argent  qu'en  vertu  d'une  convention  faite  avec 
vouset  danslebut  de  vous  le  remettre  immédiatement,  il  sera  un 
intercessor  (L.  29  pr.,  Ad,  set.   Veil,,  XVI,  \).  En  résumé  donc,  il 
n'y  a  aucune  forme  de  s'obliger  qui  fonctionne  essentiellement 
comme  moyen  de  réaliser  une  intercessio,  et  il  n'y  en  a  aucune  qui 
ne  puisse  accidentellement  fonctionner  à  ce  titre.  Mais  une  pré- 
somption d*mtercessio  est  attachée  jusqu'à  preuve  contraire  à  l'obli- 
gation contractée  pour  autrui,  tandis  que  celle  qu'on  contracte  pour 
soi-même  emporte  la  présomption  inverse. 

S  75.  A  quoi  bon  distinguer  entre  le  débiteur  qui  intercède  et  le 
débiteur  qui  n'intercède  pas?  Un  premier  point  trop  évident  pour 
que  j'y  insiste,  c'est  que  quiconque  s'oblige  dans  son  propre  intérêt 
supporte  lui-même  la  charge  de  la  dette,  tandis  que  Vintercessio 
sert  ordinairement  de  cause  à  un  recours  contre  la  personne  pour 
laquelle  elle  a  été  fournie  (d).  Mais  l'importance  principale  de  la 
distinction  tient  à  ce  qu'il  y  a  deux  classes  de  personnes  auxquelles 
elle  est  interdite  :  ce  sont  les  esclaves  et  les  femmes. 

A  l'égard  des  esclaves,  la  prohibition  n'a  de  sens  qu'en  les  sup- 
posant placés  à  la  tête  d'un  pécule.  C'est  une  règle  générale  du  droit 
prétorien,  qu'en  pareille  hypothèse  les  obligations  par  eux  contrac- 
tées réfléchissent  contre  le  maître  jusqu'à  concurrence  des  valeurs 
comprises  dans  le  pécule.  Eh  bien,  quand  ils  auront  intercédé,  ils 
ne  l'obligeront  pas  du  tout  (L.  3  §§  5  et  6,  De  pec,,  XV,  1)  (2).  Cette 
prohibition,  probablement  aussi  ancienne  que  l'action  de  peculio 

(1)  Voir  en  outre  ce  qui  a  été  dit  du  fidéjusseur  in  rem  suam  (T.  H,  page  356, 
note  1  ;  page  367,  note  1), 

(2)  Il  y  a  ici  deux  confusions  à  éviter.  D'abord  Vintercessio  de  l'esclave  a  beau 
ne  pas  obliger  le  maître,  elle  l'oblige  lui-même  naturellement.  En  outre,  lorsque 
l'esclave  prend  dans  le  pécule  de  quoi  acquitter  son  obligation  ^'intercessor,  l'alié- 
nation qu'il  fait  ainsi,  quoique  nulle  comme  payement,  vaut  comme  aliénation  ^  d'où 
il  suit  que  la  répétition  qui  compete  au  maître  s'exerce  par  voie  de  condiciio,  et 
non  pas  de  revendication  (L.  19,  De  fid.]. 
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n'est  pas  difficile  à  expliquer  :  on  pouvait  craindre  que  l'esclave, 
trop  peu  intéressé  à  la  conservation  du  pécule,  malveillant  peut-être 
ou  désireux  de  gagner  les  bonnes  grâces  d'un  tiers  qui  lui  promet- 
trait de  l'acheter  et  de  l'affranchir,  ne  s'engageât  facilement  dans 
des  intercessions  déraisonnables  et  ruineuses  pour  le  maître  (1). 
A  regard  des  femmes,  la  prohibition  fut  établie  par  le  sénatus- 
consulte  Velléien  qui  paraît  avoir  été  rendu  sous  le  règne  de  Claude, 
en  l'année  46  de  l'ère  chrétienne  (Dion  Gassius,  LX,  27).  Le  sénatus- 
consulte,  son  texte  même  nous  l'apprend  (L.  2  §  1,  Ad.  Set.  Veil., 
XVI,  1)  ne  fit  que  consacrer  une  jurisprudence  antérieure,  et  cette 
jurisprudence  elle-même  n'était  que  la  généralisation  de  quelques 
edits  rendus  par  Auguste  et  par  Claude  (L.  2  pr.,  eod.).  Ces  princes, 
dans  le  but  évident  de  protéger  les  femmes  mariées  contre  une  in- 
fluence facile  à  subir,  leur  avaient  interdit  de  contracter  aucune  obli- 
gation pour  leurs  maris.  La  jurisprudence  fut  plus  radicale  :  sans 
distinguer  si  la  femme  était  mariée  ou  non,  ni  si  elle  s'engageait  pour 
son  mari  ou  pour  un  tiers,  elle  annula  son  ïnterressio  d'une  manière 
absolue.  C'est  cette  jurisprudence,  probablement  encore  indécise  et 
contestée,  que  le  sénat  érigea  en  loi,  et  cela,  dit  le  sénatus-consulte, 
parce  que  Vintercessio  rentre  dans  les  offieia  virilia^  ce  qui  plus  clai- 
rement signifie  qu'en  se  mêlant  des  affaires  d'autrui,  la  femme  sort 
du  rôle  domestique  qui  lui  convient  exclusivement  (2).  Faut-il  con- 
clure de  ce  motif  que  le  sénat  craignit  l'influence  des  femmes  plutôt 
qu'il  ne  songea  à  les  protéger?  Gela  peut  être;  ce  qui  est  certain 

(1)  Ce  motif  ne  s'applique  pas  aux  fils  de  famille,  dont  l'intérêt  se  confond  avec 
celui  du  père,  et  qui  ne  peuvent  ruiner  leur  pécule  sans  appauvrir  le  patrimoine  qu'ils 
sont  appelés  à  recueillir  un  jour.  Aussi  leurs  intercessions  sont-elles  garanties  par 
l'action  de  peculio  (L.  3  §  9,  i)<?  pec). 

(2)  Voici  l'indication  des  principales  exclusions  que  le  même  motif  lit  consacrer  à 
l'égard  des  femmes.  Elles  ne  peuvent:  1°  exercer  aucune  magistrature,  même  muni- 
cipale (L.  .2  pr.,  Dereg.  jur.,  L,  17)  ;  2"  remplir  les  fonctions  déjuges  ou  d'arbitres 
(L.  12  §  2,  Dejud.,  V,  1.— L.  6,  C,  De  rec.  arb^.  II,  56)  ;  3°  être  appelées  à  une  tutelle 
n"  137)  ;  4°  postuler  pour  autrui  ou  recevoir  une  pj'ocuratio  ad  litem  (L.  1  §  5,  De 
post.,  Ill,  1.  —  Li  18,  C,  De  proc,  II,  13)  ;  5"  jouer  le  rôle  de  libripens  ou  de 
témoin  dans  un  testament  (Ulp*,  XX  §  7)  ;  6°  figurer  comme  témoins  dans  une 
mancipation  (n"  224)  ;  il  est  môme  probable  qu'anciennement  leur  témoignage 
n'était  pas  reçu  en  justice  (L.  18,  De  test. y  XXII,  5.  —  L.  20  §  6,  Qui  test,  fac, 
XXVIII,  1);  7°  intenter  une  accusation,  quand  il  s'agit  d'un  crime  qui  ne  les  atteint 
pas  personnellement,  elles  ou  leurs  proches  parents  (LL.  l  et  2  pr.,  De  accus., 
XLVIII,  2)  ;  8°  enfin,  se  livrera  la  banque  (L.  12.  De  éd.,  II,  13).  C'est  l'ensemble 
de  ces  incapacités,  auxquelles  il  faut  joindre  l'exclusion  de  tousles  droits  politiques 
non  indiqués  ci-dessus,  qui  fait  dire  à  Papinien  ;  bi  multis  juris  nostri  articulis 
deterior  est  conditio  feminarum  quam  masculoram  (L.  9,  De  stat.  honi.f  I,  5). 
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néanmoins,  c'est  que  la  prohibition  fut  constamment  interprétée  en 
leur  faveur  (1). 
o7G.  Deux  règles  fixeront  l'étendue  de  la  prohibition  : 
1°  D'une  part  elle  ne  s'applique  qu'aux  actes  constitutifs  d*tnter- 
cessio.  Donc  la  femme  reste  libre  de  s'appauvrir  au  profit  d'autrui 
par  un  acte  qui  ne  l'oblige  pas  elle-même,  par  exemple  par  une 
aliénation  à  litre  de  payement  ou  de  donation  (L.  4  §  I  ;  L.  5,  Ad, 
set.  Veil.).  Par  voie  de  conséquence,  elle  contracte  valablement 
toute  espèce  d'obligation  considérée  comme  équivalente  à  un  paye- 
ment ou  quia  pour  effet  immédiat  de  consommer  une  donation. 
Ainsi  elle  peut  se  laisser  déléguer  au  créancier  de  son  propre  créan- 
cier (L.  24  pr.,  eod.),  ou  se  porter  expromissor  pour  un  débiteur 
qu'elle  veut  gratifier  (2).  A  plus  forte  raison,  faut-il  valider  l'obliga- 
tion qu'elle  contracte  pour  autrui,  quand  au  fond  c'est  elle  seule 
que  l'affaire  intéresse  (L.  13  pr.  ;  L.  25  §  1,  eod.). 

2°  D'autre  part,  la  prohibition  embrasse  toute  intercession  non- 
seulement  celle  qui  se  manifeste  par  le  recours  à  l'une  des  formes 
précédemment  indiquées  (n'^  S74),  mais  encore  celle  qui  se  déguise 
sousl'appapence  d'une  obligation  absolument  nouvelle  que  la  femme 
fait  naître  en  sa  propre  personne  (L.  8  §  14,  Ad.  Set.  Veil.  — 
L.  19,  G.,  eod.)  (3).  Malgré  le  caractère  absolu  de  cette  règle,  il  y  a 
des  cas  où  elle  fléchit  devant  une  raison  supérieure  d'équité  et  oh 
l'on  valide  V inter eessio;  voici  les  principaux  :  l'^La  femme  a  trompé 
le  créancier  (L.  2  §  3,  Ad.  Set.  Fe//,);par  exemple  voulant  hypo- 
théquer sa  propre  chose,  elle  a  pris  l'intermédiaire  d'un  tiers  qui  l'a 
présentée  comme  sienne  (L.  5,  C,  eod.).  Par  une  exacte  déduction 
de  celte  idée,  toutes  les  fois  que  la  nature  de  l'acte  ne  fait  pas  pré- 
sumer Vintercessio,  on  la  vahde  s'il  n'est  prouvé  que  le  créancier  i'a 
connue  (LL.  11  et  12,  eod.).  2°  Le  créancier  est  un  mineur  de  vingt- 
cinq  ans,  et  le  débiteur  pour  lequel  la  femme  s'est  engagée  n'est  pas 
solvable  (L.  12,  Be  min. ,  IV;,  4).  3°  h'intercessio  a  pour  but  d'éviter 
au  père  de  la  femme  les  rigueurs  qui  suivent  une  condamnation  ju- 

(1)  Pleinssime  feminis  omnibus  subvenfum  est,  opem  tulit  nmlieribus,  dit  Ulpien 
(L.  2  §§  1  et  2.  Ad  set.  Veli.)-,  et  Marcien  tient  Vexcepiio  Velleiani  comme  établie 
muUeris  causa  (L.  40  pr.,  De  cond.  ind.,  XII,  6). 

(2)  Je  n'oserais  décider  de  même  à  l'égard  de  la  fidéjussion  contractée  animo 
donandi.  Car  ici  la  donation  n'est  pas  encore  réalisée,  les  poursuites  du  créancier 
pouvant  être  dirigées  de  préférence  contre  le  débiteur  principal. 

(3)  Le  sénatus-consulte  mentionne  textuellement  les  fidejussiones  et  les  mutui  da- 
tiones,  voulaui  sans  doute  montrer,  par  le  choix  de  ces  deux  types,  qu'il  prévoit 
tout  ensemble  les  intercessions  apparentes  et  les  intercessions  non  apparentes. 
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(liciaire  (L.  21  §  1,  Ad  set.  Veil.)  {\);  4°  enfin  Yintercessio  a  tourné 
au  profit  de  la  femme,  de  sorte  qu'elle  se  trouve  en  dernier  résultat 
dans  la  même  situation  que  si  dès  le  début  elle  se  fût  engagée  in 
rem  suam  (L.  21  pr.,  eod.)  (2). 

Arrivons  à  la  sanction  du  sénatus-consulte.  Ici  tout  peut  se  ré- 
sumer en  un  mot  :  Yintercessio  est  nulle  {inanis,  sine  e/fectu,  L.  8 
§§  9  et  12,  Adsct.  Veil.).  Mais  les  conséquences  de  cette  nullité  doi- 
vent être  envisagées  distinctement  dans  les  rapports  du  créancier 
avec  la  femme  et  avec  îe  tiers  pour  lequel  elle  est  intervenue. 

Quant  à  la  femme,  la  nullité  est  tellement  absolue  qu'il  ne  se 
forme  pas  même  d'obligation  naturelle.  Deux  choses  le  prouvent  : 
c'est  d'abord  que,  venant  à  payer  par  erreur,  elle  est  autorisée  h 
exercer  la  condictio  indebiti  (L.  40  pr.,  De  cond.  ind..,  XII,  6.  — 
L.  9,  C,  Adsct.  Veil.)  (3).  C'est,  en  second  lieu,  que  le  fidéjusseur 
qui  accède  à  son  obligation,  même  animo  donandi,  par  conséquent 
sans  aucune  vue  de  recours,  peut  comme  elle  invoquer  la  nullité 
(L.  16  §  1,  eod.  —  L.  14,  G.,  eod.).  Gela  signifie-t-il  que  la  prohibi- 
tion opère  ipso  jure?  En  aucune  façon.  Donc  si  nous  supposons 
que  le  créancier  sollicite  une  formule  d'action,  nous  aurons  Tun 
des  deux  résultats  suivants  :  ou  le  magistrat  reconnaîtra  que  l'obli- 
gation de  la  femme  constitue  une  intercession  et  que  cette  intercessio 
ne  rentre  dans  aucun  des  cas  exceptionnels  où  elle  doit  être  validée, 
et  alors,  par  appUcation  d'une  règle  générale,  il  refusera  l'action  ; 
ou,  au  contraire,  l'un  de  ces  deux  points  lui  paraîtra  douteux  (4), 

(1)  Il  ne  faut  pas  conclure  de  là  que  la  femme  puisse  eu  règle  générale  inter- 
céder pour  son  père  ou  pour  ses  proches  parents  (L.  2  §  5,  Ad.  set.  Veil.). 

(2)  Il  y  a  des  interprètes  qui  valident  Yintercessio  lorsque  la  femme,  soit  en  s'en- 
gageant,  soit  plus  tard,  a  renoncé  à  invoquer  le  sénatus-consulte.  Mais  le  seul 
texte  classique  qu'on  allègue  çn  ce  sens  (L.  32  §  4,  Ad.  set.  Veil.)  est  plutôt  fa- 
vorable à  l'opinion  contraire  :  une  femme  qui  s'est  portée  expromissor  veut  dé- 
fendre en  justice,  et  en  môme  temps  elle  veut  que  l'action  qui  compétait  contre 
l'ancien  débiteur  ne  soit  pas  restituée.  Qu'elle  promette,  dit  Pomponius,  de  ne  point 
se  retrancher  derrière  l'exception  tirée  du  sénatus-consulte,  et  qu'elle  fasse  ga- 
rantir sa  promesse  par  un  fidéjusseur,  alors  seulement  on  l'admettra  à  défendre. 
Cela  ne  prouve-t-il  pas  qu'une  renonciation  pure  et  simple  serait  inutile? 

(3)  Que  si  elle  paye  sans  erreur,  il  est  impossible  de  l'admettre  à  répéter,  puis- 
qu'elle peut  payer  pour  autrui. 

(4)  Relativement  à  la  preuve,  il  y  a  deux  règles  à  poser  :  1«>  toutes  les  fois  que  la 
femme  s'est  engagée  dans  l'une  des  six  formes  énumérées  tout  à  l'heure  (n"  574), 
elle  est  présumée  avoir  agi  comme  irdercessor  ;  hors  de  là,  la  présomption  est 
contre  elle;  2°  Vintercessio^uwQ  fois  constaptc,  est  toujours  présumée  nulle,  sauf  au 
créancier  à  établir  qu'on  se  trouve  dans  une  des  hypothèses  où  le  sénatus-consulte 
cesse. 
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et  il  délivrera  la  formule,  mais  en  y  insérant  rexception  tirée  du 
sénatns-consulte  (1). 

Dans  les  rapports  du  créancier  avec  le  tiers  pour  lequel  la  femme 
est  intervenue,  trois  cas  doivent  être  distingués  :  1°  Vintercessio 
s'est  produite  sous  la  forme  d'un  engagement  accessoire  ;  en  ce  cas, 
sa  nullité  n'affecte  en  aucune  façon  l'obligation  principale.  2°  L'm- 
tercessio  tendait  à  libérer  un  débiteur  antérieur,  par  exemple  elle 
consistait  en  \xx\&^xpromissio.  Ici  le  créancier  perd  ipso  /wre  son  an- 
cienne action  ;  mais  il  ne  la  perd  que  pour  un  instant  de  raison.  On 
la  lui  rend,  en  effet,  sous  la  forme  d'une  action  utile,  spécialement 
appelée res^«ïw/ona  ou  rescissoria  (L.  8  §§  7  à  9,  Ad  set.  Veil. — L.  16, 
C,  eod.)^  et  cela  contre  tous  ceux  qui  étaient  obligés  antérieure- 
ment (LL.  14,  20  et  32  §  5,  eod.)  et  sans  attendre  que  la  femme  ait 
invoqué  la  nullité  de  son  obligation  (L.  24  §  2,  eod.)  (2).  3°  Vinter- 
cessio, déguisée  par  exemple  sous  forme  de  mutuum,  tendait  à  obli- 
ger la  femme  à  la  place  d'un  tiers  qui  n'avait  jamais  été  tenu.  Ici 
on  transfère  contre  ce  tiers,  qui  ne  doit  rien  ipso  jure,  l'action 
qui  n'a  pas  pu  naître  efficace  en  la  personne  de  la  femme  (L.  8 
§  14,  eod.). 

Je  termine  par  quelques  mots  sur  deux  innovations  importantes 
de  Justinien  :  1°  Vintereessio  de  la  femme  deviendra  inattaquable, 
lorsque,  après  deux  ans  écoulés  et  majeure  de  vingt-cinq  ans,  elle 
l'aura  conGrmée  soit  par  un  écrit,  soit  par  la  constitution  d'une 
sûreté  quelconque  (L.  22,  C,  eod.)  (3).  2°  Dès  le  début  son  obliga- 
tion vaudra  d'une  manière  absolue,  à  la  seule  condition  d'être  con- 
statée par  un  acte  public  portant  que  la  femme  a  reçu  quelque 
chose  pour  intervenir  (L.  23,  C,  eod.)  (4).  Ainsi  la  prohibition  sub- 
siste, mais  on  l'élude  par  un  mensonge  solennel;  tel  est,  en  deux 
mots,  le  droit  nouveau.  Seulement  il  perd  toute  application  dans 
le  cas  spécial  où  la  femme  s'engage  pour  son  mari.  Ici  Justinien 

(1)  Telle  est  l'énergie  de  cette  exception  que  si  la  femme  s'est  laissé  condamner 
faute  de  l'avoir  fait  insérer  dans  la  formule,  elle  peut  encore  en  user  pour  re- 
pousser l'action  judicati  (L.  11,  De  set.  Mac,  XIV,  6). 

(2)  Il  va  de  soi  que  si  l'obligation  du  débiteur  n'était  que  naturelle,  le  créancier 
ne  saurait  recouvrer  une  action  qu'il  n'avait  pas  (L.  8  §  15,  Ad  set.  Veil.). 

(3)  Cette  disposition  permet  de  dire  que  sous  Justinien  la  femme  qui  intercède  est 
tenue  d'une  obligation  naturelle  sui  generis. 

(4)  Ces  deux  dispositions  prouvent  que  môme  sous  Justinien  il  reste  interdit  à  la 
femme  de  renoncer  purement  et  simplement,^  dès  le  moment  où  elle  s'engage,  à  la 
protection  du  sénatus-consulte.  Un  seul  cas  fait  exception  :  c'est  celui  qui  est  prévu 
par  la  novelle  118  (n»  137). 
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maintient  et  peut-ôtre  aggrave  les  anciennes  rigueurs,  en  décidant 
que  l'obligation  sera  toujours  nulle  dès  le  début  et  restera  nulle 
nonobstant  toute  confirmation,  à  moins  qu'il  ne  soit  établi  avec 
évidence  qu'elle  a  tourné  au  profit  de  la  femme  (Nov.  134,  cap.  8). 
En  résumé  donc,  celle-ci  devient,  ou  peu  s'en  faut,  capable  d'inter- 
céder pour  tout  le  monde,  excepté  pour  son  mari  :  l'empereur 
byzantin  abandonne  la  pensée  du  sénatus-consulte  pour  revenir  à 
celle  des  edits  d'Auguste  et  de  Claude. 

DU   CONTRAT   LITTERIS. 

SoMMAïUE  :  1.  De  l'ancien  contrat  litteris  envisagé  dans  sa  forme,  dans  son  objet  et  dans  sa 
fonction.  —  II.  Comparaison  du  contrat  litteris  et  de  la  stipulation.  —  III.  Du  contrat  litteris 
dans  le  droit  de  Justinien,  et  de  l'exception  non  numeratee  pecunix. 

I.  —  DE  l'ancien  contrat  Utterîs  envisagé  dans  sa  forme,  dans 

SON   OBJET   ET   DANS   SA  FONCTION. 

Lib.  Ill,  tit.  XXI,   De  litterarum  Autrefois  l'écriture   engendrait 

obligatione,  pr.  —  Olim  scriptura  une    obligation    qui     se    formait, 

fiebat  obligatio,  quœ  nominibus  disait-on,  par  des  ?iowma.Aujour- 

fieri  dicebatur  :  quœ  nominahodie  d'hui,  ces  nomina  ne  sont  plus  en 

non  sunt  in  usa.  usage. 

iî77.  Le  contrat /?V/ms,  tel  que  les  anciens  Romains  le  connu- 
rent (1),  et  tel  qu'on  le  pratiquait  encore  à  l'époque  classique,  n'existe 
plus  sous  Justinien.  Les  compilateurs  du  Digeste  le  retranchent 
invariablement  de  la  liste  des  contrats  (L.  1  %  iy  Be  obi.  et  act., 
XLiy,  7.  —  L.  8  §  1,  De  fid.,  XLYI,  1.  —  L.  1  §  1,  /)e  nov., 
XLVI,  1)  (2),  et  si  les  Institutes  le  nomment  (pr.  sup.),  ce  n'est  que 
pour  en  constater  la  désuétude.  De  là  l'obscurité  qui  a  longtemps 
enveloppé  cette  matière  :  quelques  indications  éparses  dans  les 
auteurs  classiques  et  particulièrement  dans  Cicéron,  ne  pouvaient 
suppléer  aux  renseignements  toujours  plus  précis  et  plus  complets 
des  sources  juridiques;  mais  aujourd'hui,  grâce  à  quelques  lignes 

(1)  Ce  contrat  est-il  aussi  ancien  que  la  stipulation,  et  à  quelle  époque  fut-il  in- 
troduit? Ce  sont  deux  questions  auxquelles  on  ne  peut  répondre  que  par  des  con- 
jectures vagues.  Ce  qui  est  certain,  c'est  qu'il  était  usité  au  sixième  siècle  de  Rome 
(Plante,  yl^m.,  II,  4,  v.  34.  —  Tit.  -Liv.,  XXXV,  7). 

(2)  Le  Digeste  fait  néanmoins  allusion  à  l'écriture  considérée  comme  cause  d'o- 
bligation (L.  2  §  t  ;  L.  ;}8,  De  obi.  et  ad.),  et  on  y  trouve  des  textes  qui  certaine- 
ment se  rapportent  à  des  obligations  contractées  dans  cette  forme.  J'en  ai  déjà  cité 
quelques-uns  (n"  55'j),  et  il  y  en  a  d'autres  (L.  1,  De  ann.  leg.,  XXXIII,  I). 
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des  commentaires  de  Gaius  (III,  §§  128  à  131),  il  est  possible  de 
reconstituer  dans  son  ensemble,  et  avec  une  certitude  presque  en- 
tière, la  théorie  du  contrat  litteris, 

La  principale  difficulté  consiste  à  déterminer  quelles  sont  les 
formes  qui,  remplaçant  ici  les  solennités  verbales  de  la  stipulation, 
rendent  l'accord  des  volontés  obligatoire.  Or,  à  cet  égard,  voici 
d'abord  trois  propositions  que  je  tiens  pour  supérieures  à  toute  con- 
troverse :  1°  l'obligation  littérale  suppose  des  écritures  rédigées  par 
le  créancier.  Sur  ce  point,  la  précision  et  la  concordance  des 
témoignages  ne  laissent  rien  à  désirer  :  toujours  nous  voyons  le 
créancier  écrire  qu'il  a  déboursé  une  certaine  somme  pour  le  débi- 
teur (expensum  ferre  debitori)  ;  2^  ces  écritures,  plusieurs  passages 
de  Cicéron  le  prouvent  {In  Verr.,  2"  act.,  I,  36;  Pro  Rose,  com.,  i 
à  5),  figurent,  non  pas  sur  une  feuille  volante  ou  sur  un  livre 
quelconque,  mais  sur  les  tabulœ  ou  codex  accepti  et  expensi,  sorte 
de  livre  de  caisse  où  le  père  de  famille  constate,  ainsi  que  l'indique 
l'expression  elle-même,  toutes  les  sommes  qu'il  reçoit  ou  qu'il 
débourse  à  quelque  titre  que  ce  soit  (1)  ;  3°  aucune  écriture  n'est 
exigée  du  côté  du  débiteur  (2).  Cette  troisième  proposition,  mal 

(1)  Les  mœurs,  sinon  la  loi,  imposaient  à  tout  père  de  famille  la  tenue  d'un  codex 
régulier,  et  au  temps  de  Cicéron  il  était  rare  qu'un  citoyen  qui  se  respectait  s'at- 
franchît  de  cette  obligation  (Gic,  In  Verr.,  T  act.,  I,  23.  —  Pseudo-Asconius,  in 
eod.  loc).  L'orateur  Marc-Antoine,  soupçonné  d'y  manquer,  se  défend  vivement 
d'une  telle  négligence  (Cic,  De  Orat.Jl,  23).  Il  est  probable  que,  dans  ce  livre,  il  y 
avait  une  page  pour  les  recettes  (acceptum)  et  en  regard  une  page  pour  les  dépenses 
{expensum)  (Pline  l'Ancien,  II,  7),  et  il  est  certain  que  les  unes  et  les  autres  étaient 
accompagnées  de  l'indication  de  leur  cause;  par  exemple,  celui  qui  relatait  le 
payement  par  lui  fait  ou  reçu  d'un  prix  de  vente  mentionnait  en  môme  temps  la 
chose  qu'il  avait  achetée  ou  vendue  {In  Verr.,  2"  ad.,  I,  23).  La  constatation  d'une 
recette  était  une  acceptilatio,  celle  d'une  dépense  était  une  expensilatio,  expression 
qui,  comme  le  mot  expensum,  rappelle  le  temps  où  l'on  pesait  les  monnaies  au  lieu  de 
les  compter.  Au  surplus,  on  évitera  de  confondre  ce  codex  avec  les  adversaria.,  sorte 
de  brouillon  ou  livre-journal  sur  lequel  les  citoyens  inscrivaient  jour  par  jour  les 
opérations  qu'ils  devaient  au  bout  du  mois  relever  sur  le  codex.  Les  adversaria,  ré- 
digés avec  une  certaine  négligence,  ne  pouvaient,  à  la  différence  du  codex,  être  pro- 
duits en  justice  comme  élément  de  preuve,  et  on  n'était  pas  tenu  de  les  conserver 
(Cic,  pro  Rose,  com.,  1  à  3). 

(2)  Sans  doute,  si  le  débiteur  tient  régulièrement  son  codex,  il  y  mentionnera 
l'opération.  Mais  cette  mention,  indifférente  quant  à  la  perfection  du  contrat,  n'a 
d'intérêt  qu  au  point  de  vue  de  la  preuve.  A-t-elle  été  faite?  il  n'y  a  pas  de  doute 
possible  sur  le  consentement  des  parties.  A-t-elle  été  omise  .?*  le  créancier  doit  prou- 
ver que  l'inscription  portée  sur  son  livre  a  obtenu  l'agrément  du  débiteur.  Dans 
l'usage,  on  évitait  les  difficultés  sur  la  preuve  en  faisant  intervenir  des  tiers  qui 
servaient  de  témoins  (pararii)  ou  même  qui  constataient  sur  leurs  propres  livres 
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à  propos  contredite  sur  la  foi  de  Théophile  qui  vivait  longtemps 
après  la  disparition  du  contrat  lùteris   (1),    ressort  clairement  de 
textes  où  Gicéron  (De  off.,  Ill,  14)  et  Gains  (III,  §  137)  nous  pré- 
sentent l'écriture  obligatoire  comme  l'œuvre  exclusive  du  créan- 
cier (2).  Et,  en  effet,  admettons  un  instant  la  nécessité  d'une  écri- 
ture réciproque  :  comprendra-t-on  le  doute  des  jurisconsultes  sur 
la  question  de   savoir  si  les  peregrins  pouvaient  s'obliger  litteris, 
eux  qui  ignoraient  l'usage  du  codex  (Gaius,  III,  §§  133)?  Gompren- 
dra-t-on  mieux  la  façon  dont  Gicéron  défend  le  comédien  Roscius 
poursuivi  à  raison  d'une  prétendue  obligation  littérale  ?  Le  deman- 
deur Fannius  Ghéréa  avait  fait  une  inscription,  il  était  constant 
que  Roscius  n'en  avait  fait  aucune.  Au  lieu  d'invoquer  cette  absten- 
tion de  son  client,  qui  eût  été  décisive,  que   plaide  Gicéron?  une 
seule  chose  :  c'est  que  l'inscription  du  demandeur  est  irrégulière 
et  nulle  comme  jetée  sur  un  simple  brouillon. 

378.  Reste  maintenant,  et  c'est  ici  que  la  difficulté  devient  tout 
à  fait  sérieuse,  à  rechercher  ce  que  le  créancier  doit  écrire  sur  son 
registre.  Pour  répondre  à  cette  question  que  les  textes  ne  posent 
pas  même,  nous  partirons  de  cette  idée  simple  que  les  éléments 
essentiels  du  contrat  doivent  s'accuser,  et,  pour  ainsi  dire,  transpa- 
raître dans  sa  forme.  Or,  quels  sont  ces  éléments,  c'est  ce  que 
l'analyse  des  textes  de  Gaius  (III,  §§  128  à  130)  va  nous  apprendre. 
Les  obligations  nées  du  contrat  litteris  s'appellent,  dit-il,  nomma 
transcriptitia  (3),  et  l'opération  qui  leur  donne  naissance,  c'est-à- 
dire  le  contrat  lui-même,  s'appelle  transcriptio  (4).  La  transcriptio 
s'opère  de  deux  façons,  savoir  a  re  in  personam  ou  a  persona  in 

la  formation  du  contrat  (Senec,  De  benej.,  II,  23;  III,  15.  —  Cic,  Eptst.  ad  Att.^ 
IV,  18). 

(1)  Certainement  Théophile  connaissait  mal  ce  contrat.  Car  il  affirme,  ce  dont 
nous  n'apercevons  nulle  part  aucune  trace,  que  l'écriture  était  précédée  d'une  in- 
terrogation et  d'une  réponse,  et  qu'elle  avait  pour  objet  de  les  constater. 

(2)  Cicéron  dit  du  créancier  :  nomina  facit.  Gaius  est  encore  plus  expressif  : 
alius  expensum  ferendo  obliget,  alius  ohligetur. 

(3)  Très-souvent  aussi  on  les  appelle  simplement  nomina  (pr.  sup.  —  Gaius,  III, 
§  137),  expression  évidemment  moins  technique  et  moins  complète,  puisque  le  mot 
nomen  convient  à  toute  créance  (T.  II,  p.  183,  note  1). 

(4)  Les  interprètes,  par  une  habitude  prise  avant  la  découverte  des  commentaires 
de  Gaius,  l'appellent  volontiers  expensilatio.  Mais  ce  mot  n'exprime  que  l'une  des 
deux  opérations  dont  on  va  voir  que  le  contrat  litteris  se  compose.  De  plus  il  dé- 
signe d'une  manière  générale  la  constatation  d'un  déboursé  d'argent  quelle  qu'en  soit 
la  cause,  et  en  fait  le  seul  texte  où  je  le  rencontre  (Aul.  Gell.,  XIV,  2)  l'applique  à 
un  mutuum. 
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personam.  Elle  met  en  jeu  deux  personnes  dans  le  premier  cas, 
trois  dans  le  second.  Il  y  a  tramcriptio  a  re  in  personam^  lorsque,  me 
devant  une  somme  d'argent  comme  acheteur,  locataire,  associé, 
ou  à  tout  autre  titre,  vous  me  donnez  l'ordre  de  la  porter  sur 
mon  livre  comme  vous  ayant  été  comptée  {expensum  ferre).  Dès 
lors  votre  ancienne  obligation  s'éteint  de  plein  droit  (1),  mais  vous 
recommencez  à  être  tenu  en  vertu  d'une  cause  nouvelle.  Il  y  a  tran- 
scriptio  a  persona  in  personam^  lorsque,  m'étant  délégué  par  mon 
débiteur  Titius,  vous  m'ordonnez  d'écrire  sur  mon  livre  que  je  vous 
ai  compté  la  somme  par  lui  due  (2).  Cette  inscription  a  pour  effet 
de  libérer  de  plein  droit  Titius  (3)  et  de  vous  obliger  à  sa  place. 

Il  est  facile  de  voir  que  ces  deux  opérations  reposent  sur  une 
double  fiction.  D'abord  le  créancier  est  réputé  avoir  reçu  ce  qui 
lui  était  dû;  car  son  ancienne  créance  ne  s'éteint  pas  purement  et 
simplement,  elle  est  remplacée  par  une  autre.  En  second  lieu,  il 
est  réputé  faire  un  prêt,  soit  à  l'ancien  débiteur^,  soit  à  un  débiteur 
nouveau.  Gela  résulte  de  la  comparaison  que  Gains  (III,  §  131) 
établit  entre  les  nomina  transcriptitia.  créances  formées  par  l'écri- 
ture seule,  et  les  nomina ar caria,  créances  nées  à'unmutuum  réel (4). 
Le  sens  évident  de  cette  comparaison,  c'est  que  le  contrat  litteris 
ressemble  au  mutuum  comme  la  fiction  à  la  réalité,  comme  la  copie 
au  modèle.  Toute  la  différenc  est  que  dans  un  cas  les  espèces 
sont  réellement  comptées  et  que  dans  l'autre  on  les  tient  pour 
comptées.  En  résumé  donc,  supposition  d'un  acceptum  et  d'un 
expensum,  voilà  ce  que  nous  trouvons  au  fond  du  contrat  littei'is. 
Le  créancier  est  réputé  recevoir  ce  qu'il  ne  reçoit  pas  et  donner 
ce  qu'il  ne  donne  pas.  Mais  en  quoi  consiste  la  valeur  reçue  et 
donnée?  Invariablement  en  argent.  D'une  part,  en  effet,  ce  n'est 
pas  à  un  mutuum  quelconque  que  Gains  compare  le  contrat  litteris, 
mais  seulement  au  mutuum  formé  par  une  numeratio  pecuniœ,  ce 
qui  signifie  bien  que  Vexpensum  ou  prêt  fictif  est  réputé  consister 

(1)  C'est  ce  que  prouve  inviuciblement  un  passage  déjà  cité  de  Gicéron  {De  off., 

m,  14). 

(2)  Je  me  place  avec  Gaius  dans  Thypothèse  la  plus  ordinaire.  Mais  les  résultats 
seraient  évidemment  les  mômes,  si  le  nouveau  débiteur  contractait  de  sa  propre 
initiative  et  sans  délégation  préalable. 

(3)  En  ce  sens  il  y  a  un  passage  décisif  de  Tite-Live  (XXXV,  7). 

(4)  Le  nomen  arcarium  lire  son  nom  de  sa  nature  môme.  Il  implique  que  le  créan- 
cier a  pris  quelque  chose  dans  sa  caisse  {area),  tandis  que  le  nomen  iranscriptitium 
ne  suppose  rien  de  plus  qu'une  opération  d'écritures. 
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en  argent.  D'autre  part,  le  même  Gains  exprime  très-formellement 
que  l'objet  de  V expensum  est  le  môme  que  celui  de  Vacceptum;  et 
c'est  pourquoi,  donnant  des  exemples  de  transcriptîo  a  re  in  perso- 
nam^ il  suppose  notamment  que  l'obligation  convertie  en  obligation 
littérale  est  celle  d'un  acheteur  ou  d'un  preneur,  mais  il  n'a  garde 
de  citer  celle  d'un  vendeur  ou  d'un  bailleur. 

Finalement,  nous  aboutissons  à  cette  définition  :  le  contrat  litteris 
est  un  prêt  d'argent  fictif  dont  les  deniers  sont  censés  fournis  au 
créancier  par  une  autre  numération  d'argent  également  fictive.  Si 
cette  définition  est  exacte,  et  je  crois  en  avoir  rigoureusement 
démontré  tous  les  termes,  elle  nous  donne  le  contenu  des  écritures 
solennelles:  il  faut  d'abord  qu'elles  constat'ent  un  expensum;  à  cet 
égard,  Gains  (III,  §§  129,  130,  137)  est  trop  formel  pour  laisser 
place  au  moindre  doute.  Mais  il  faut  aussi  qu'elles  constatent  un 
acceptum.  Il  le  faut,  dis-je,  nonobstant  le  silence  de  Gains  (1).  Sans 
cela,  en  effet,  la  corrélation  entre  le  fond  et  la  forme  serait  incom- 
plète, sans  compter  qu'à  la  lecture  du  codex  le  nomen  transcriptitium 
se  confondrait  avec  le  nomen  arcarium^  puisque  ce  dernier  ne  peut 
être  constaté  que  par  la  simple  mention  d'un  expensum.  Cette 
démonstration  purement  théorique  est  tout  à  fait  confirmée  par 
Cicéron,  lorsque,  relevant  l'impudence  de  Fannius  Chéréa,  qui  ose 
alléguer  un  nomen  non  inscrit  sur  son  codex,  il  lui  adresse  cette 
phrase  significative  :  In  codicem  acceptum  et  expensum  referri  debuit 
{Pro  Rose,  com.,  §  3).  La  nécessité  de  cette  double  constatation 
nous  explique  de  la  manière  la  plus  satisfaisante  les  expressions 
transcriptîo  et  transcriptitium  nomen.  Le  créancier,  en  effet,  reporte 
ou  transcrit  à  la  colonne  de  V expensum  une  somme  qu'il  a  dû  faire 
figurer  à  la  colonne  de  Vacceptum  (2). 

579.  Les  explications  qui  précèdent  ne  nous  donnent  pas  une 
idée  complète  de  la  fonction  pratique  du  contrat  litteris.  Et  d'a- 
bord, dô  ce  qu'il  s'analyse  en  un  prêt  fictif,  on  déduirait  h  tort 
qu'il  exclue  nécessairement  l'idée  d'un  prêt  réel.  Tout  au  contraire, 
on  le  conçoit  comme  n'étant,  en  certains  cas,  que  la  transformation 

(1)  Ce  silence  n'a  rien  d'étonnant.  Car  Gains  s'attache  plutôt  à  indiquer  la  fonc- 
tion ordinaire  du  contrat  litteris  qu'à  en  détailler  les  formes. 

(2)  Une  autre  explication  a  été  donnée,  d'après  laquelle  le  mot  transcriptîo  ferait 
allusion  à  ce  que  la  créance  est  d'abord  inscrite  sur  un  brouillon  {adversaria)^  puis 
reportée  sur  le  codex.  Mais  il  est  facile  de  répondre  que  tel  est  aussi,  dans  la  pra- 
tique ordinaire,  le  cas  du  nomen  arcarium,  et  que  d'ailleurs  cette  pratique  n'a 
rien  d'obligatoire,  l'inscription  pouvant  être  faite  immédiatement  sur  le  codex. 
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d'un  prêt  de  cette  dernière  espèce,  et  alors  voici  comment  les 
choses  se  passent.  Le  prêteur  commence  par  mentionner  sur  son 
codex  le  nomen  arcarium,  qui  résulte  de  la  numération  des  espèces. 
Gela  fait,  il  écrit  que  le  débiteur  a  payé  la  somme,  puis  Ta  de 
nouveau  reçue.  Nous  avons  donc  bien  ici,  ce  que  suppose  tou- 
jours le  contrat  litteris^  un  acceptum  et  un  expensum^  qui  n'ex- 
priment que  deux  fictions  (1).  En  second  lieu,  ce  serait  une  erreur 
grave  de  s'imaginer,  sur  le  vu  des  hypothèses  présentées  par 
Gains,  que  ce  contrat  tende  invariablement,  semblable  en  cela 
à  la  novation,  à  remplacer  une  obligation  antérieure  par  une  obli- 
gation nouvelle  (2).  11  est  fort  possible,  en  effet,  qu'il  ne  se  rattache 
à  aucun  rapport  de  droit  préexistant.  Par  exemple,  je  veux  vous 
faire  une  donation  ou  vous  ouvrir  un  crédit  :  vous  écrirez  sur  votre 
livre  que  vous  avez  reçu  de  moi  telle  somme,  puis,  que  vous  me 
l'avez  comptée  (3).  Ce  sera  alors  une  transcriptio  a  re  in  personam. 
De  même,  si  c'est  à  un  tiers  que  je  veux  faire  la  donation  ou 
ouvrir  le  crédit,  il  peut,  par  mon  ordre  et  avec  votre  consen- 
tement, écrire  qu'il  a  reçu  de  moi  telle  somme  et  qu'il  vous  l'a 
comptée.  Ici  nous  aurons  une  transcriptio  a  persona  in  personam. 

II.  —  COMPARAISON  DU  CONTRAT  UtteriS  ET  DE  LA  STIPULATIOJJ. 

580.  Comme  la  stipulation,  le  contrat  littens  est  solennel,  donc 
soumis  à  une  interprétation  étroite.  Comme  elle  aussi,  il  est  mani- 
festement unilatéral,  engendre  une  action  stricti  juris  et  exclut 
toute  recherche  des  causes  réelles  qui  ont  pu  déterminer  l'accord 
des  volontés  (4).  La  signification  de  ces  ressemblances  n'échappera 
pas  à  ceux  qui  ont  bien  saisi  le  caractère  de  la  stipulation  (n°  499). 
J'insisterai  donc  plutôt  sur  les  différences  qui  séparent  ces  deux 
contrats.  Il  y  en  a  trois  tout  à  fait  essentielles  : 

(1)  Cette  conversion  du  mutuum  en  un  contrat  litteris  est  très-utile  au  créan- 
cier :  elle  le  dispense  de  prouver  que  les  deniers  qu'il  a  livrés  lui  appartenaient. 

(2)  Théophile  est  tombé  dans  cette  erreur. 

(3)  Nous  trouvons  dans  Valère  Maxime  (VUI,  1,  §  3)  l'exemple  d'une  donation 
réalisée  par  la  voie  d'un  contrat  litteris^  et  l'anteur  exprime  formellement  qu'elle 
fut  colorée  nomine  debiti. 

(4)  Ce  dernier  point  est  mis  hors  de  doute  par  un  passage  déjà  cité  de  Cicéron 
[De  off. y  III,  14).  Mais  ce  qui  est  vrai  en  droit  civil  ne  l'est  plus  en  droit  prétorien, 
et  Valère  Maxime  {loc.  cit.)  nous  montre  le  préteur  Aquilius  Gallus  refusant  de  faire 
exécuter  un  contrat  litteris  qui  contenait  une  donation  arrachée  à  la  faiblesse  d'un 
malade  par  les  artifices  d'une  courtisane. 
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i°  Les  formes  du  contrat  litteris  n*ont  rien  de  commun  avec  celles 
de  la  stipulation.  Gomme  elles  consistent  en  de  simples  écritures, 
elles  peuvent  servir  tant  à  obliger  un  sourd,  un  muet,  un  absent, 
qu*à  les  rendre  créanciers,  et,  à  cet  égard,  le  contrat  litteris  est 
plus  large  que  la  stipulation  (Gains,  III,  §  138.  —  N°'  497  et  504). 
Mais  comme,  d'autre  part,  ces  écritures  doivent  être  portées  sur  le 
codex  du  créancier,  il  s'ensuit  que  les  peregrins,  n'ayant  pas  de 
codex ^  ne  peuvent  jamais  acquérir  une  créance  littérale  (I);  et, 
par  la  même  raison,  les  esclaves  et  les  fils  de  famille  ne  sont  pas 
admis  â  user  de  ce  contrat  au  profit  du  maître  ou  du  père  (Gic, 
Pro  Cœlio,  7)  (2).  Enfin,  ces  écritures  ayant  pour  objet  spécial  de 
constater   deux   numérations  d'argent,  le  contrat   litteris    exclut 
nécessairement  la  condition  expresse  (Fr,  vat.,  §  329)  (3).  Car  si 
l'effet  d'une  numération  peut  être  suspendu  par  une  condition,  la 
numération  elle-même,  considérée  comme  simple  fait  matériel,  ne 
le  peut  pas  (4). 

â*»  Gomme  je  l'ai  déjà  dit,  l'obligation  litteris  a  nécessairement 
pour  objet  une  somme  d'argent  déterminée.  D'où  il  suit  qu'elle  est 
toujours  divisible  (n*'  516)  et  toujours  sanctionnée  par  une  condictio 
certœ  pecuniœ  (Gic,  pro  Rose,  com.j  4  et  5). 

3**  Enfin,  le  contrat  litteris  resta  enfermé,  plus  étroitement  que 
la  stipulation,  dans  le  domaine  du  Jus  civile.  On  a  déjà  vu  qu'à  rai- 
son de  sa  forme  il  était  inaccessible  aux  peregrins  qui  voulaient  de- 
venir créanciers.  Pouvaient-ils  du  moins  en  user  pour  s'obliger (5)? 
Sans  doute,  à  ne  considérer  que  la  forme,  ils  l'auraient  pu.  Né- 
anmoins les  juriconsultes  s'accordèrent  à  leur  interdire  absolu- 
ment la  transcriptio  a  persona  in  personam.  Sur  la  transcriptio  a 
rem  personam,  Gains  (III,  §  133)  constate  une  dissidence  et  ne  nous 
dit  pas  si  Tune  des  deux  opinions  avait  prévalu.  Peut-être  que  la 


(1)  Cela  ressort  implicitement  d'un  passage  de  Gaius  (JII,  §  133). 

(2)  Sans  doute  les  esclaves  pouvaient  être  employés  par  le  maître  à  la  tenue  de 
son  codex  (Cic,  In  Verr.,  2^  ad.,  II,  77).  Mais  ils  ne  lui  prêtaient  alors  qu'un 
concours  purement  matériel  et  n'inscrivaient  rien  que  par  sa  volonté. 

(3)  La  condition  tacite  était  admise  (n»  534),  et  par  là  s'explique  une  transcriptio 
conditionnelle  rapportée  dans  les  lettres  de  Gicéron  à  Atticus  (IV,  18). 

(4)  Faut-il  dire  que  le  contrat  litteris  exclut  également  le  terme  exprès  ?  Pour 
la  négative,  on  a  cité  une  lettre  de  Gicéron  {Ad  div,^  Vil,  23)  qui  ne  me  paraît  pas 
décisive. 

(5)  Je  ne  parie  que  des  peregrins  proprement  dits.  Il  est  certain  que  les  Latini^ 
au  moins  les  Laiini  veteres,  s'obligeaient  litteris  (Ïit.-Liv.,  XXXV,  7). 

II.  23 


386 


PRÉCIS  0g  DROIT  ROMAIN. 


question  perdit  son  intérêt,  par  la  disparition  du  contrat  litteris, 
et  ne  fut  jamais  tranchée  (1). 

m.  —  DU  CONTRAT  lltteris  dans  le  droit  de  JUSTINIEN,  ET  DE  L'eXCEP- 

TiON  non  numeratœ  pecumœ. 


Lib. III,  tit.  XXI,  Be  litterarum ohli- 
yatione,  pr.,  suite.  —  Plane  si  quis 
debere  se  scripserit  quod  ei  nume- 
ratum  non  est,  de  pecimia  minime 
numerata  post  multum  temporis 
exceptionem  opponere  non  potest; 
hoc  enim  sœpissime  constitutum 
est.  Sic  fit  ut  et  hodie,  dum  queri 
non  potest,  scriptura  obligetur;  et 
ex  ea  nascitur  condictio,  cessante 
scilicet  verborum obligatione.  Mul- 
tum autem  tempus  in  hac  excep- 
tione  antea   quidem   ex  principa- 
libus   constitutionibus    usque   ad 
quinquennium  procedebat.  Sed  ne 
creditores     diutius    possint    suis 
pecuniis    forsitan  defraudari,  per 
constitulionem    nostram    tempus 
coarctatum  est,  ut  ultra   biennii 


Mais  si  quelqu'un  s'est  reconnu 
par  écrit  débiteur  d'une  somme 
qu'il  n'a  point  reçue,  l'exception 
tirée  du   défaut    de   numération 
cesse,  après  un  long  temps,  de  la 
protéger  ;  c'est  ce  que  les  consti- 
tutions   ont  très-souvent  décidé. 
Par  là  il  arrive  aujourd'hui  encore 
que,  ne  pouvant  plus  se  plaindre, 
il  se  trouve   obligé  en   vertu   de 
l'écriture,  et  de  cette  écriture  naît 
une  condictio,  mais  cela  seulement 
en  l'absence  d'obligation  verbale. 
Quant  au  long  temps  fixé  pour  la 
durée  de  cette  exception,  il  s'éten- 
dait jadis,  d'après   des    constitu- 
tions impériales,  jusqu'à  cinq  ans. 
Mais  pour  éviter  aux  créanciers  le 
risque  trop  prolongé  de  perdre  un 


(1)  Gains  (III,  §  134)  nous  signale  deux  sortes  d'écrits  qui,  à  l'égard  des  peregrins, 
remplaçaient  le  contrat  litteris.  Ce  sont  les  syngraphœ  et  les  chirographa,  parti- 
culièrement usités  chez  les  Grecs.  Mais  tandis  que  dans  le  contrat  litteris  l'écriture 
est  l'œuvre  du  créancier,  ici  c'est  le  débiteur  qui  déclare  qu'il  doit,  ou,  ce  qui  re- 
vient au  môme,  qu'il  donnera.  Matériellement,  le  syngrapha  et  le  chirographiim 
sont  faciles  à  distinguer  :  le  premier  porte  la  signature  de  chaque  partie  et  se  ré- 
dige en  double  ;  le  second  n'est  signé  que  du  débiteur  et  reste  aux  mains  du  créan- 
cier (Pseudo-Asconius,  In  Verr.,  'i^  acU^  I,  36).  C'est  une  question  fort  controversée 
que  de  savoir  si  ces  deux  sortes  d'écrits  engendrent  l'obligation  ou  s'ils  ne  servent 
qu'à  la  prouver.  S'ils  l'engendrent,  pourquoi  Gains  se  contente-t-il  de  dire  :  obli- 
gatio  fieri  videtur?  S'ils  ne  font  que  la  prouver,  pourquoi  compare-t-il  leur  eifet 
à  celui  de  la  trunscriptio ,  et  pourquoi  le  subordonne-t-il  à  l'absence  de  toute  stipu- 
lation? A  en  croire  le  texte  précité  du  commentateur  des  Verrines,  on  serait 
tenté  de  distinguer  entre  le  chirograpfium,  qui  vaudrait  seulement  comme  preuve 
iquœ  gesta  sunt  scribi  soient),  et  le  syngrapha,  qui  aurait  par  lui-même  la  vertu 
d'obliger  [etiam  contra  fidem  veritatis  paclio  venit).  Quoi  qu'il  en  soit,  il  est  cer- 
tain que  les  syngraphœ  et  les  chirographa  passèrent  de  l'usage  des  peregrins  dans 
celui  des  Romains,  mais  comme  simple  moyen  de  preuve  (L.  47  §  1,  De  pact., 
II,  14.  —  L.  41  §  2,  De  usur.,  XXII,  1.  —  L.  31,  De  prob.,  XXIII,  3.  —  L.  59 
De  leg.  3%  XXXII.  —  Nov.  136,  cap.  6). 
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metas  hujus   modi   exccplio    mi-        argent  qui  leur  est  dû,  nous  avons 
nime  exlendalur.  par  noire  constitution    réduit   ce 

délai  de  telle  sorte  que  cette  ex- 
ception ne  dépasse  jamais  la  limite 
de  deux  ans. 

581.  Bien  avant  Justinien,  l'usage  du  codex  avait  péri  (1).  Ce 
devait  être  et  ce  fut  la  mort  du  contrat  litteris.  Mais  d'autres  cau^ 
ses,  au  besoin,  Teussent  fait  disparaître  en  le  rendant  inutile. 
D'une  part,  en  effet,  une  simple  convention  devint  suffisante  pour 
transformer  toute  dette  d'argent  en  une  obligation  ex  mutuo 
(n°  587)  :  grâce  à  ce  principe  nouveau,  le  but  ordinaire  de  la 
transcriptio  a  re  in  personam  put  être  atteint  d'une  façon  plus  sim- 
ple. D'autre  part,  le  pacte  de  constitut  fait  avec  un  tiers  permit 
d'obtenir  des  résultats  analogues  à  ceux  de  la  transcriptio  a  per- 
sona in  personam.  L'ancien  contrat  litteris,  ainsi  oublié  plutôt 
qu'abrogé,  fut-il  remplacé  par  un  nouveau  contrat  de  même  nom? 
C'est  ce  que  Ton  croirait  à  la  simple  lecture  des  Institutes  (pr. 
sup.).  Pour  comprendre  et  apprécier  la  pensée  de  Justinien,  il 
faut  d'abord  connaître  certaines  particularités  relatives  aux  de- 
mandes d'argent  prêté  et  à  l'exception  dite  non  numeratœ  pecuniœ. 

Celui  qui  prête  de  l'argent  se  borne  quelquefois  à  exiger  du 
débiteur  une  reconnaissance  écrite  {cautio,  instrumentum,  chii^ogra- 
phum),  alors  il  reste  créancier  ex  mutuo.  D'autres  fois,  et  rien  n'est 
plus  fréquent  dans  la  pratique  romaine,  il  stipule  la  somme  prêtée  ; 
mais  alors  le  mutuum  s'efface  derrière  la  stipulation  qui,  consta- 
tée ou  non  par  écrit,  devient  ainsi  la  véritable  cause  juridique  de 
l'obligation  (n^  588).  Du  reste,  tant  pour  la  rédaction  de  l'écrit 

(l)  Le  scoliaste  de  Cicéron  rapporte  que  dans  les  procès  criminels  on  interro- 
geait le  codex  de  l'accusé  pour  y  trouver  contre  lui  des  preuves  fournies  par  lui- 
même  (Pseudo-Asconius, /«  Ven-.,  2"  act.,  I,  23).  Ce  livre  domestique,  confident 
des  actes  honteux  comme  des  actes  honnêtes,  pouvait  donc  devenir  un  témoin  com- 
promettant, et  voilà  pourquoi  les  Romains  auraient  cessé  de  le  rédiger.  Cette  expli- 
cation contient  peut-être  une  parcelle  de  vérité;  mais,  pour  qu'elle  fût  suffisante,  il 
faudrait  supposer,  contre  toute  vraisemblance,  qu'il  y  eut  un  jour  où  les  honnêtes 
gens,  dans  le  sens  le  plus  vulgaire  du  mot,  devinrent  l'exception  à  Rome.  Voici 
donc  ce  que  j'admettrais  bien  plus  volontiers  :  Étant  donné  deux  ou  plusieurs 
personnes  qui  sont  en  rapport  d'affaires  les  unes  avec  les  autres,  l'usage  du  codex 
n'a  toute  son  utilité  qu'autant  qu'il  est  pratiqué  par  chacune  d'elles.  Car  alors 
leurs  livres  se  contrôlent  réciproquement.  Quand  donc  parTefTet  de  ses  nombreuses 
conquêtes,  Rome  compta  plus  de  sujets  peregrins  que  de  citoyens,  les  rapports  des 
uns  avec  les  autres  se  multipliant  tous  les  jours,  la  minorité  perdit  ses  habitudes 
propres  et  adopta  celles  de  la  majorité. 
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que  pour  la  prononciation  des  paroles  de  la  stipulation,  peu  im- 
porte qu'elles  interviennent  avant  ou  après  la  numération  des  es- 
pèces. Mais  il  faut  absolument  que  cette  numération  ait  lieu. 
Voyons  donc  comment  les  choses  se  passent  quand  le  débiteur 
poursuivi  prétend  n'avoir  rien  reçu  ;  et  pour  cela  distinguons  soi- 
gneusement entre  le  cas  où  il  s'est  engagé  sur  stipulation  et  le  cas 
oti  il  s'est  contenté  de  reconnaître  le  prêt  par  écrit. 

!•*  Soit  une  stipulation.  —  Ici  le  débiteur  a  beau  n'avoir  rien  reçu  : 
les  paroles  prononcées  l'obligent,  et  le  droit  civil  ne  permet  pas 
qu'on  recherche  si  la  cause  qui  a  déterminé  sa  promesse  s'est  réa- 
lisée ou  non.  Mais  l'équité,  dont  le  préteur  se  fait  l'organe,  veut 
qu'on  mette  à  son  service  une  exception,  et  effectivement  Gaius 
(IV,  §  H 9)  nous  le  montre  muni  de  l'exception  générale  de  dol. 
Ulpien  lui  donne  ou  cette  même  exception,  ou  une  exception  spé- 
ciale rédigée  zn  factum  et  appelée  non  numeratœ  pecuniae  (L.  29 
pr.,  Mand.,  XVII,  1.  —  L.  2  §  3;  L.  4  §  16,  Z>e  doL  mal  et  met. 
except,,  XLIV,  4).  Jusque-là  rien  que  de  conforme  aux  principes 
généraux  du  droit  prétorien.  Mais  les  empereurs  du  troisième  siè- 
cle, rompant  ici  avec  la  règle  qui  impose  au  défendeur  l'obliga- 
tion de  prouver  toutes  ses  exceptions,  décident  que  ce  sera  au 
demandeur  d'établir  le  fait  matériel  de  la  numération.  Dès  lors 
l'exception  non  numeratœ  pecuniœ  revêt  une  physionomie  à  part  :  ré- 
putée vraie  jusqu'à  preuve  contraire,  elle  fait  peser  sur  le  deman- 
deur une  étrange  présomption  de  mensonge,  et  du  même  coup 
elle  encourage  la  mauvaise  foi  des  débiteurs  (1). 

2"*  Soit  une  simple  reconnaissance .  — Dans  la  précédente  hypo- 
thèse, nous  n'avions  qu'une  seule  dérogation  au  droit  commun, 
ici  nous  en  trouvons  deux.  La  première  consiste  à  mettre,  comme 
tout  à  l'heure,  la  preuve  de  la  numération  à  la  charge  du  créan- 
cier, et  rien  n'est  plus  logique  ;  car  pourquoi  le  réputer  plus  loyal 
quand  il  s'est  contenté  d'un  billet  que  quand  il  a  stipulé  ?  La 
seconde  consiste  à  appeler  exception  non  numeratœ  pecuniœ  le 
moyen  de  défense  tiré  du  défaut  de  numération.  Mais  si  cette 
quahfication  est  exacte  lorsque  l'action  a  sa  cause  dans  le  contrat 
de  stipulation,  ici  elle  paraît  frappante  d'impropriéi^é.  En  effet,  ce 

(1)  Dans  l'hypothèse  d'une  obligation  litteris  ayant  pour  cause  un  prêt  dont  le 
débiteur  contesterait  la  réalité,  il  faudrait,  sans  aucun  doute,  appliquer  tout  ce  qui 
vient  d'être  dit  du  cas  de  stipulation.  Si  les  textes  ne  prévoient  pas  cette  hypothèse, 
cela  tient  à  ce  que  le  contrat  litteris  commençait  à  devenir  d'un  usage  rare  à  l'é- 
poque où  l'exception  non  numeratœ  pecuniœ  fut  consacrée. 
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n*est  pas  sur  le  billet  lui-même  que  le  créancier  fonde  son  droit 
d'agir,  c'est  sur  le  mutuum;  et  comme  il  n'y  a  pas  de  mutuum  sans 
numération,  le  défendeur  qui  prétend  n'avoir  rien  reçu  ne  fait  qua 
contredire  la  demande.  Comment  donc  comprendre  qu'un  moyen 
de  défense  tiré  du  fond  môme  du  droit  ait  pris  le  nom  d'excep- 
tion? Cela  tient  peut-êlre  à  ce  qu'à  l'exemple  des  exceptions  véri- 
tables il  devait  être  proposé  devant  le  magistrat  et  inséré  dans  la 
formule,  à  peine  de  déchéance.  Aucun  texte,  j'en  conviens,  n'ap- 
puie cette  conjecture,  mais  elle  se  défend  par  elle-même.  Car  si 
vraiment  les  espèces  n'ont  pas  été  comptées,  l'indignation  du  dé- 
fendeur  blessé  dans  sa  conscience  et  dans  ses  intérêts  a  dû,  dès  les 
premières  poursuites,  lui  arracher  ce  cri  :  jen'airien  reçu  (i). 

En  résumé,  toutes  les  fois  qu'une  demande  d'argent  s'appuie  di- 
rectement ou  indirectement  sur  un  prêt  (2),  on  présume,  jusqu'à 
preuve  contraire,  que  le  défendeur  n'a  pas  reçu  les  espèces,  et  le 
moyen  de  procédure  par  lequel  il  invoque  cette  présomption  s'ap- 
pelle sans  distinction  exceptio  non  numeratœ  pecuniœ  (LL.  1,  2,  5, 
9,  G.^  De  non  num.pec.^  IV,  30)  (3).  L'anomalie  d'une  telle  législation 
nous  révolte  par  les  habitudes  de  fraude  qu'elle  suppose,  et  il  est 
difficile  de  l'expliquer  autrement  que  par  une  pratique  très-fami- 
lière aux  capitalistes,  et  consistant  à  exiger  la  promesse  ou  la 
reconnaissance  de  l'emprunteur  un  certain  temps  avant  la  réalisa- 
tion du  prêt  (4).  Cette  pratique  elle-même  se  conçoit  tout  particu- 
lièrement chez  les  banquiers  qui,  ouvrant  des  crédits,  c'est-à-dire 
s'engageant  à  employer  certaines  sommes  selon  la  volonté  et  sur 
l'ordre  d'un  client,  ne   savent   jamais  si  au  jour  où  les  deniers 

(1)  Voici  une  observation  qui  donne  quelque  vraisemblance  à  ma  conjecture. 
Lorsque  le  débiteur  tenu  d'une  action  de  bonne  foi  peut  se  défendre  par  une  excep- 
tion de  dol,  on  dit  volontiers  qu'il  n'a  pas  besoin  d'exception,  et  cela  parce  que  le 
silence  de  la  formule  sur  le  moyen  tiré  du  dol  n'empêche  pas  le  juge  d'en  tenir 
compte.  Pourquoi  donc,  en  sens  inverse,  n'appellerait-on  pas  exception  un  moyen 
de  défense  tiré  du  fond,  mais  qui  aurait  besoin  d'être  énoncé  dans  la  formule? 

(2)  Ubi  quasi  crédita  pecunia  petitm\  dit  la  loi  5,  C,  De  non  num.  pec. 

(3)  On  remarquera  du  reste  que  le  débiteur  peut,  s'il  le  préfère,  user  de  l'excep- 
tion générale  de  dol,  et  qu'il  y  trouve,  en  ce  qui  concerne  la  preuve,  le  môme 
avantage  (L.  3,  C,  De  non  num.  pec). 

(4)  Un  texte  du  Code  (L.  10,  De  non  num.  pec.)  a  fourni  une  autre  explication, 
aujourd'hui  généralement  rejetée,  d'après  laquelle  il  serait  impossible  de  prouver  une 
négation.  Sans  doute  on  ne  prouve  pas  une  proposition  négative  indéterminée,  telle 
que  celle-ci  :  Je  n'ai  jamais  emprunté;  mais  quand  la  négation  porte  sur  un  fait 
précis,  tel  qu'un  emprunt  consenti  par  telle  personne,  à  telle  date,  à  tel  endroit,  pour 
telle  destination,  etc.,  rien  ne  s'oppose  plus  :\  la  preuve. 
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sortiront  do  leur  caisse,  il  leur  sera  encore  possible  d'obtenir  une 
promesse  ou  un  billet.  Le  débiteur  sera  peut-être  malade,  absent, 
captif.  C'est  en  vue  de  tels  accidents  qu'ils  prennent  leurs  précau- 
tions. 

S82.  L'exception  non  nwneratœ pecuniœ  n'est  invocable  que  dans 
les  cinq  ans,  et  depuis  Justinien  que  dans  les  deux  ans,  qui  suivent 
la  stipulation  ou  la  rédaction  du  billet  (pr.  sup,)  (1).  Passé  ce  délai, 
non-seulement  la  présomption  de  non-numération  s'efface,  mais  elle 
est  remplacée  par  une  présomption  inverse  qui  exclut  toute  espèce 
de  preuve  contraire  (L.  8  ;  L.  14  pr.  et  §  3,  G.,  De  non  num.  pec, 
IV,  30).  Le  débiteur  est  donc  irrévocablement  tenu.  Mais  alors, 
dira-t-on,  le  créancier  va  s'imposer  deux  ans  d'inaction  pour  agir 
ensuite  à  coup  sûr  et  triompher  sans  contradiction  possible  I  II  y 
aurait  là  un  danger  sérieux  si  dans  le  même  délai  le  débiteur 
n'était  autorisé  à  prendre  lui-même  l'initiative  des  poursuites; 
et,  en  effet,  une  condictio  lui  est  donnée,  par  laquelle  il  met  son 
adversaire  en  demeure  de  prouver  la  réalité  du  prêt,  sinon 
de  lui  faire  acceptilation  de  la  promesse  ou  de  lui  restituer  le  billet 
(L.  7,  G.,  De  nonnum.  pec).  Dès  lors,  les  deux  ans  écoulés  sans  qu'il 
ait  ni  subi  ni  intenté  aucune  poursuite,  quoi  de  plus  naturel  que 
de  considérer  son  silence  comme  un  aveu  absolument  décisif  ?  Mais 
en  supposant  que  cet  aveu  soit  contraire  à  la  vérité  et  qu'en  fait  les 
espèces  n'aient  point  été  comptées,  quelle  sera  la  cause  juridique  de 
l'obligation  ?  Les  Institutes  (pr.  sup,)  distinguent  :  ou  une  stipula- 
tion a  été  faite,  et  alors  les  paroles  solennelles  recouvrent  simple- 
ment la  force  que  la  présomption  légale  leur  avait  d'abord  enlevée  : 
le  débiteur  est  donc  tenu  ex  stipulatu.  Pour  cette  hypothèse,  la 
doctrine  des  Institutes  est  irréprochable.  Ou,  au  contraire,  il  n'y  a 
eu  qu'un  simple  billet,  et  c'est  ici  que  Justinien  trouve  une  sorte  de 
contrat  litteris^  singulier  contrat,  en  vérité,  qui  se  formerait  après 
deux  ans  seulement  et  sans  accord  de  volontés  I  En  vain  allègue- 
t-on  que  si  le  débiteur  n'eût  rien  écrit,  l'action  serait  impossible. 
Cela  est  vrai;  mais  n'est-il  pas  vrai  aussi  que  cette  action  trouve  sa 
base  dans  le  mutuum^  dont  l'écriture  n'est  que  le  témoignage,  plutôt 
que  dans  l'écriture  elle-même  ?  En  un  mot,  il  y  a  un  délai  pen- 
dant lequel  la  numération  ne  peut  être  établie  que  par  des  preuves 

(1)  Il  paraît  probable  que  ce  délai  fut  primitivement  d'un  an  et  que  c'est  Dioclé- 
tien  qui  le  porta  à  cinq  ans.  Gela  résulte  d'une  constitution  insérée  au  code  Hermo- 
génien  (L.  1,  ïit,  1,  De  caut.  et  non  num.pec). 
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indépendantes  de  l'écrit,  et  passé  lequel  l'écrit  suffit  au  contraire  à 
la  prouver  d'une  manière  invincible.  L'expiration  des  deux  ans 
n'agit  donc  que  sur  la  preuve  et  non  sur  la  cause  du  droit.  Aussi 
ne  vois-je  dans  le  prétendu  contrat  litteris  de  Justinien  qu'un 
hommage  puéril  à  l'ancienne  classification.  La  pratique  de  son 
temps  ne  lui  offrait  que  trois  sortes  de  contrats  ;  mais  pour  suivre 
Gains,  il  lui  en  fallait  quatre  :  l'imagination  de  Tribonien  lui  a 
fourni  la  quatrième  (1). 

o85.  Les  règles  qui  viennent  d'être  exposées  ne  passèrent  dans 
la  compilation  de  Justinien  qu'avec  des  modifications  profondes. 
Et  d'abord  ce  prince  consacra  une  décision  par  laquelle  son  pré- 
décesseur Justin  avait  exclu  la  présomption  de  non-numération 
toutes  les  fois  que  de  sa  propre  main  et  sur  un  écrit  d'ailleurs  revêtu 
de  sa  signature,  le  débiteur  aurait  constaté  comme  déjà  accompli 
le  fait  de  la  numération  (L.  13,  C,  De  non  num.  pec.)  (2).  Pour  dé 
truire  la  force  d'un  tel  aveu,  il  fallut  désormais  autre  chose  qu'une 
simple  dénégation,  il  fallut  des  preuves  écrites.  L'ancien  droit  ne 
demeura  donc  en  vigueur  qu'à  l'égard  des  écrits  qui  se  taisaient 
sur  la  cause  de  l'obligation  ou  qui  se  référaient  expressément 
à  une  numération  future  (3).  Dans  le  même  esprit  de  restriction, 
Justinien,  comme  je  l'ai  déjà  dit,  réduisit  à  deux  ans  le  délai  pen- 
dant lequel  la  présomption  de  non-numération  pourrait  être  invo- 
quée soit  par  voie  d'exception,  soit  par  voie  d'action  (pr.  sup.)  (4). 
Mais  en  même  temps,  par  une  dénonciation  faitedansles  deux  ans,  le 
débiteur  put  rendre  l'exception  non  numerafœ pecum'œ  perpétuelle  ; 
disposition  fort  sage,  puisqu'elle  lui  donne  pleine  sécurité  sans  le 

(1)  Pour  défendre  Justinien,  on  a  invoqué  un  texte  du  code  Théodosien  (L.  2,  De 
denunt.  vel  edit,  lit.^  II,  4)  où  il  est  question  d'un  debitum  quod  iii  litterarum 
obligationem  facta  cautione  translatum\est.  Mais  il  n'y  a  là  qu'une  façon  impropre 
de  désigner  une  créance  constatée  par  écrit,  et  il  faut  d'autant  moins  s'attacher  à  ce 
langage  que  le  texte  envisagé  dans  son  objet  n'a  trait  qu'à  une  simple  question  de 
procédure. 

(2)  Quand  il  s'agit  d'un  compte  présenté  par  un  banquier,  il  suffit  que  le  débiteur 
l'ait  approuvé  par  sa  signature  pour  que  l'expression  de  la  cause  le  lie,  de  quelque 
main  qu'elle  émane  (Nov.  136',  cap.  6j. 

(3)  La  distinction  établie  par  l'empereur  Justin  se  retrouve  au  Digeste  dans  un 
fragment  que  les  compilateurs  attribuent  à  Paul  (L.  25  §  4,  De prob.,  XXIII,  3). 
Mais  en  prenant  le  nom  de  ce  jurisconsulte,  41s  ne  lui  ont  pris  ni  sa  langue  ni  son 
style.  Ils  se  trahissent  par  l'incorrection  et  l'hellénisme. 

(4)  Je  n'ai  pas  besoin  de  faire  remarquer  que  môme  avant  l'expiration  des  deux 
ans  le  débiteur  peut  encourir  déchéance  :  cela  arrive  lorsqu'il  paye  en  tout  ou  en 
partie,  soit  le  capital,  soit  les  intérêts. 
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forcer  à  prendre  l'initiative  d'une  poursuite  peut-être  inutile  eu 
égard  à  la  bonne  foi  du  créancier  (L.  14  §  4,  G.,  De  non  num.  pec). 
D'autres  innovations  de  Justinien  pourront  paraître  moins  heu- 
reuses, comme  conçues  dans  un  esprit  tout  contraire  à  celui  des 
deux  précédentes.  Les  voici  :  1°  tandis  qu'anciennement  l'exception 
non  numeraiœ  pecuniœ  ne  s'appliquait  pas  en  dehors  des  prêts  d'ar- 
gent, Justinien  rétendit  à  toute  espèce  de  prêts(L.14pr.,G.,  Z>eyiow 
num,  pec);  2°  pareillement,  le  créancier  qui  n'avait  délivré  qu'une 
quittance  partielle,  ou  qui,  ayant  donné  quittance  du  tout,  était 
resté  nanti  du  titre,  fut  admis  à  mettre  la  preuve  du  payement  à  la 
charge  du  débiteur.  Seulement  cette  faveur  exorbitante  fut  limi- 
tée à  un  délai  de  trente  jours  (L.  'I4§3,  C,  De  non  num.  pec);  3°  en- 
fin, le  mari,  quoique  ayant  déclaré  dans  Vinstrumentum  dotale  que  la 
dot  lui  avait  été  remise,  fut  investi  d'une  exception  non  numeratœ 
dotis,  grâce  à  laquelle  il  était  présumé  jusqu'à  preuve  contraire 
n'avoir  rien  reçu.  Cette  exception  fut  restreinte  à  une  durée  d'une 
année  à  partir  de  la  dissolution  du  mariage  (L.  3,  C,  De  dot.  caut. 
non  num.  ;  V,  15 —  L.  14  §  4  in  fine,  G.,  De  non  num.  pec)  (1). 

DES  CONTRATS  RÉELS. 

584.  Les  contrats  réels  se  subdivisent  en  deux  catégories  pro- 
fondément distinctes  :  d'un  côté  le  mutuum,  de  l'autre  le  commodat, 
le  dépôt  et  le  gage.  Dans  le  premier,  la  i^s  est  une  tradition  trans- 
lative de  propriété  ;  dans  les  trois  autres,  elle  consiste  en  une 
simple  remise  matérielle.  Dans  le  mutuum,  celui  qui  reçoit  la  tra- 
dition contracte  une  obligation  de  genre  ;  dans  le  commodat,  le  dé- 
pôt et  le  gage,  il  devient  débiteur  d'un  corps  certain.  Mais  ces 
différences,  quelque  graves  qu'elles  soient,  ne  justifieraient  pas  la 
subdivision  que  j'établis.  Ce  qui  la  justifie,  le  voici:  Dans  le  commo- 
dat, le  dépôt  et  le  gage,  la  res  n'est  qu'une  condition  de  la  formation 
du  contrat  ;  mais,  cette  condition  remplie,  le  consentement  des  par- 
ties opère  avec  même  liberté  et  même  puissance  que  dans  les 
contrats  consensuels.  Dans  le  mutuum,  au  contraire,  la  res,  quoique 
également  exigée  par  la  nature  des  choses,  a  toute  la  valeur  d'une 
solennité  civile  :  comme  les  paroles  dans  la  stipulation,  coro.me 

(1)  Postérieurement  à  la  promulgation  de  son  Code,  Justinien  réduisit  l'exception 
à  trois  mois  pour  le  cas  où  le  mariage  aurait  duré  plus  de  deux  ans,  et  la  supprima 
tout  à  fait  lorsqu'il  se  serait  prolongé  au  delà  de  dix  ans  (Nov.  100,  cap.  2). 
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récriture  dans  le  contrat  litteris,  elle  limite  à  ce  qu'elle  contient  la 
portée  et  les  effets  du  consentement  :  Autant  il  y  a  dans  la  dation, 
autant  il  y  aura  dans  l'obligation.  A  ce  point  de  vue  donc,  le  mu- 
tuum  romain  présente  quelque  chose  du  caractère  artificiel  que  j'ai 
relevé  dans  les  contrats  verbis  et  litteris  (1),  tandis  que  le  commodat, 
le  dépôt  et  le  gage  se  rapprochent  sensiblement  des  contrats  con- 
sensuels. 

DU  mutuum  ou   PRÊT  DE   CONSOMMATION  (2). 

Sommaire  :  I.  Définition  et  notion  générale  du  mutuum.  —  H.  De  la  dation  considérée  comme 
condition  de  la  formation  du  mutuum.  —  HI.  Des  effets  du  mutuum.  —  IV.  Du  sénatus-con- 
sulte  Macédonien.  —  V.  Du  nauticum  fœnus. 


I.  —  DÉFINITION  ET  NOTION  GÉNÉRALE   DU  mutUUm. 


Lib.  m,  iit.  XIV,  Quitus  modis 
re  contrahitur  ohligatio,  pr.  —  Re 
contrahitur  obligatio,  veluli  mutui 
datione.  Mutui  autem  datio  in  iis 
rebus  consistit  quœ  pondère,  nu- 
méro, mensurave  constant,  veluti 
vino,  oleo,  frumento,  pecunia 
numerata,  œre,  argento,  auro  : 
quas  res,  aut  numerando,  aut  me- 
tiendo,  aut  adpendendo,  in  hoc 
damus  ut  accipientium  fiant,  et 
quandoque  nobis  non  eœdem  res, 
sed  aliae  ejusdem  nalurœ  et  qua- 
litatis  reddantur.  Unde  etiam  mu- 
tuum appellalum  est,  quia  ita  a 
me  tibi  datur,  ut  ex  meo  tuum 
fiat.  Et  ex  eo  contractu  nascitur 
actio  quœ  vocatur  condictio  (Gains, 
III,  §  90). 


L'obligation  se  contracte  re,  par 
exemple,  par  la  dation  à  titre  de 
mutuum.  Cette  dation  n'a  pour 
objet  que  des  choses  qui  se  pèsent, 
se  comptent  ou  se  mesurent, 
comme  levin,  l'huile,  le  froment, 
la  monnaie,  le  cuivre,  l'argent, 
l'or.  Nous  donnons  ces  choses  au 
compte,  à  la  mesure  ou  au  poids, 
pour  qu'elles  deviennent  la  pro- 
priété de  celui  qui  les  reçoit,  ce 
dernier  s'engageant  à  nous  rendre 
un  jour,  non  pas  les  mêmes  choses, 
mais  des  choses  de  même  nature 
et  de  même  qualité.  Et  de  là  le 
mot  mutuum,  parce  que  je  vous 
transfère  la  propriété,  ce  qui  était 
mien  devenant  vôtre.  De  ce  con- 
trat naît  l'action  qu'on  appelle 
condictio. 


58.^.  Une  personne  me  transfère  la  propriété  d'une  certaine 

\    (1)  C'est  à  quoi  j'ai  déjà  fait  allusion  (T.  II,  p.  193,  note  2). 

(2)  11  est  fort  remarquable  que  le  mutuum  est  des  quatre  contrats  réels  le  seul 
dont  Gaius  s'occupât  dans  ses  commentaires.  Mais  il  réparait  cette  omission  dans 
ses  res  quotidianœ.,  ouvrage  plus  développé  et  plus  complet  (L.  1  §§  3  à  6,  De  obi. 
et  ad.,  XLIV,  7). 
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quantité  de  choses  que  nous  comptons,  pesons  ou  mesurons,  et,  de 
mon  côté,  je  m'engage  à  lui  transférer  la  propriété  d'une  égale 
quantité  de  choses  du  même  genre  et  de  même  qualité  :  voilà  le 
mutuum,  au  fond  simple  variété  de  l'échange  (1),  mais  variété  qui, 
à  première  vue,  se  distingue  par  la  spécialité  de  l'hypothèse,  et 
qui  juridiquement  se  caractérise  par  un  nom  propre  et  par  des  rè- 
gles à  elle.  Nous  appelons  le  tradens  prêteur  et  Vaccipiens  em- 
prunteur (2)  :  le  premier  a  pour  but  de  faire  valoir  son  capital  ou 
simplement  de  rendre  un  service;  le  second,  de  se  procurer  des  va- 
leurs dont  il  puisse  disposer.  La  précédente  définition  met  en  relief 
la  nécessité  de  quatre  conditions  pour  la  formation  du  mutuum  : 

1"*  Il  faut  d'abord  une  tradition  translative  de  propriété,  et  de  là 
l'expression  mutui  datio  (pr.  sup.)  Cette  condition,  sur  laquelle 
j'insisterai  longuement  tout  à  l'heure,  n'est  qu'une  conséquence 
logique  du  but  de  l'emprunteur  :  comment  pourrait-il  disposer,  s'il 
ne  devenait  pas  propriétaire  (3)? 

2^  Cette  tradition  est  faite  et  reçue  dans  l'intention  réciproque 
de  donner  naissance  à  une  obligation  (L.  3  §  i,  De  obi,  et  act., 
XLIV,  7).  Qu'une  telle  intention  manque  de  part  et  d'autre,  nous 
nous  trouvons  en  présence  d'une  donation.  Qu'elle  manque  chez 
l'une  des  parties  seulement,  soit  chez  \q  tradens,  soit  chez  Vaccipiens, 
alors,  sans  doute,  il  n'y  a  pas  donation  faute  d'accord  de  volontés, 
mais,  pour  la  même  raison,  il  n'y  a  pas  non  plus  mutuum,  et,  en 
conséquence,   une  condictio  sine  causa  compete  au  tradens  pour 

(1)  L'idée  d'échange  est  bien  celle  qu'éveille  tout  d'abord  \e  mot  mutuum,  dont 
le  radical  est  visiblement  le  même  que  celui  du  verbe  mutare.  N'est-ce  {tas  là  aussi 
la  pensée  de  Varron  {De  ling.  M.,  V,  179),  quand  il  dit  :  Si  datum  quodreddatur, 
mutuum,  quod  siculi  (xotrov.  11  faut  sans  hésitation  rejeter  l'étymologie  fantaisiste 
donnée  par  les  Institutes  (pr.  sup.)  d'après  Gaius  (III,  §  90)  et  Paul  (L.  2  §  2, 
De  reb.  cred.). 

(2)  Le  mutuum  s'appelle  très -souvent  creditum  (L.  2  §  1,  De  reb.  cred.  —  L. 
3  §  3^  De  sd.  mac,  XIV,  6),  et  la  valeur  prêtée  crédita  pecunia  (LL.  15  et  19, 
De  reb.  cred.),  ce  que  j'explique  par  cette  observation  déjà  faite  que  le  mutuum 
est  le  creditum  par  excellence  (T.  II,  page  197,  note  1).  La  même  idée  nous  rend 
compte  des  lacunes  de  la  langue  latine  en  cette  matière  :  elle  a  bien  un  mot  spécial 
pour  signifier  emprunter  {mutuari  et  dans  la  basse  latinité  mutuare)  ;  mais  elle  n'en 
a  pas  qui  correspondent  à  nos  mots  prêter,  prêteur,  emprunteur,  elle  n'a  que  les 
mots  généraux  credere,  creditor,  debitor, 

(3)  La  dation  peut  être  remplacée  par  une  délégation.  Ainsi  vous  me  devez  dix 
sous  d'or,  et  il  se  rencontre  que  je  veux  prêter  cette  somme  à  Primus;  je  lui  donnerai 
l'ordre  de  stipuler  de  vous  ce  que  vous  me  devez,  et,  une  fois  la  stipulation  faite, 
il  sera  considéré  par  rapport  à  moi  comme  emprunteur  (L.  32,  De  reb.  cred., Xll,  1). 
Caria  délégation  est  l'équivalent  d'une  dation  (L.  18,  De  fid.,  XL\l,  l). 
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recouvrer  les  choses  livrées  (L.  \S  pr.,  De  reb.  cred.,  XII,  \)  (1). 
Cette  seconde  condition  implique  que  Vaccipiens  est  capable  de  s'o- 
bliger; s'il  ne  l'est  pas,  la  propriété  lui  est  néanmoins  acquise,  mais 
au  lieu  d'être  tenu  comme  emprunteur,  c'est-à-dire  à  raison  et 
jusqu'à  concurrence  de  la  dation,  il  ne  peut  l'être  qu'à  raison  et 
dans  la  limite  du  prolit  qu'il  aurait  réalisé. 

3°  L'obligation  que  les  parties  se  proposent  de  créer  n'a  pas  pour 
objet  les  choses  données  elles-mêmes,  car  l'emprunteur,  tenu  de 
les  conserver,  manquerait  son  but  (2),  mais  bien  une  quantité 
égale  de  choses  semblables  par  leur  nature  et  leur  qualité.  Ainsi, 
entre  le  contenu  de  la  dation  et  le  contenu  de  l'obligation,  il  n'y  a 
pas  identité  matérielle,  mais  il  doit  y  avoir  équivalence  exacte.  Cette 
troisième  condition  explique  la  quatrième. 

4°  Il  faut  que  les  choses  données  soient  comptées,  pesées  ou  me- 
surées. Autrement,  il  serait  impossible  de  savoir  quelle  est  la  quan- 
tité due. 

II.  — DE   LA    DATfON    CONSIDÉRÉE    COMME  CONDITION    DE  LA   FORMATION 

DU  mutuum. 

58G.  Je  me  propose  d'examiner  ici  trois  questions  :  1°  quel  est 
l'objet  de  la  mutui  datio?  2°  Par  qui  doit-elle  être  faite?  3*^  Quelles 
sont  les  principales  conséquences  de  la  nécessité  d'une  dation? 

Objet  de  la  mutui  datio.  —  Le  mutuum,  nous  dit  Gains  (III,  §  90), 
a  pour  objet  spécial  des  choses  quœ  pondère^  numéro^  mensura 
constant.  S'il  n'y  avait  dans  ce  langage  qu'une  allusion  à  la  néces- 
sité du  pesage,  du  comptage  ou  du  mesurage,  on  pourrait  croire 
que  la  mutui  datio  n'exclut  aucune  espèce  de  choses;  car  le  plus 

(1)  II  y  a  deux  observations  à  placer  ici  :  1°  Dans  la  doctrine  spéciale  d'Ulpien 
(T.  I,  pe  éd.,  p.  492,  note  2.  —  2''  éd.,  page  509,  note  2),  le  tradens  aurait  tou- 
jours la  revendication  tant  que  les  choses  par  lui  livrées  ne  seraient  pas  consom- 
mées. 2<*  Dans  le  cas  particulier  où  le  tradens  a  voulu  donner  gratuitement  et 
Vaccipiens  emprunter,  la  consommation  faite  de  bonne  foi  permet  à  celui-ci  de 
repousser  \îkcondictio  par  une  exception  de  dol  fondée  sur  ce  qu'il  a  agi,  malgré  son 
erreur,  secundum  voluntatem  danfis.  Telle  est  la  décision  d'Ulpien  dans  le  texte 
que  je  cite,  et  elle  devait  être  admise  à  plus  forte  raison  par  ceux  qui  croyaient 
que  l'erreur  des  parties  sur  la  cause  de  la  tradition  ne  faisait  pas  obstacle  au  trans- 
port de  propriété. 

(2)  Si  Vaccipiens  s'obligeait  à  restituer  identiquement  les  choses  reçues,  il  y 
aurait,  d'après  Paul,  un  dépôt  ou  un  commodat  (L.  2  pr.,  De  reb.  cred.).  Cette 
idée  n'est  vraie  qu'en  supposant  une  tradition  faite  sans  intention  de  transférer  la 
propriété. 
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grand  nombre  peuvent  se  compter  ou  se  peser  (1),  et  toutes  sont 
susceptibles  de  mesure.  Mais  telle  n'est  certainement  pas  la  pensée 
de  Gains.  Il  entend,  au  contraire,  exprimer  que  certaines  choses 
peuvent  faire  l'objet  du  mutuum  et  que  d'autres  ne  le  peuvent  pas. 
Pour  fixer  le  sens  de  cette  distinction,  il  faut  analyser  la  formule 
précitée.  Les  choses  quœ  numéro  constant  sont   celles  qui  appar- 
tiennent à  un  genre  dans  lequel  tous  les  individus  présentent  des 
propriétés  absolument  identiques,  et,  par  conséquent,  se  valent  les 
uns  les  autres.  Telles  sont  les  monnaies.  Les  choses  quœ  pondère 
aut  mensura  constant  sont  celles  qui,  à  poids  égal  ou  sous  une  même 
mesure,  peuvent  se  prêter  aux  mêmes  usages  et  rendre  les  mêmes 
services.  Tels  sont  l'huile,  le  vin,  le  bois.  Je  dirai  donc  que  le  mu- 
tuum a  pour  objet  exclusif  des  choses  qui,  prises  en  même  quantité, 
présentent  invariablement  la  même  utilité.  Outre  l'argent  mon- 
nayé, qui  est  l'objet  ordinaire  du  mutuum  (2),  cette  formule  com- 
prend tous  les  produits  naturels  ou  industriels  qui  se  consomment 
parle  premier  usage,  comme  les  denrées  alimentaires;  elle  com- 
prend aussi  un  grand  nombre  de  produits  qui  résistent  plus  ou 
moins  longtemps  à  l'usage,  mais  qui  peuvent  se  remplacer  par 
d'autres  produits  absolument  similaires,  comme  les  étoffes  et  les 
livres.  En  sens  inverse,  elle  exclut  tous  les  immeubles;  car  il  n'y  en 
a  pas  deux,  malgré  l'identité  possible  de  la  contenance,  de  l'aména- 
gement et  de  la  valeur  estimative,  qui  se  ressemblent  parfaitement. 
Chacun  a  toujours  sa  situation  propre,  ses  avantages  et  ses  défauts 
spéciaux.  Sont  pareillement  exclus  certains  meubles,  tels  que  les 
esclaves,  car  il  n'y  en  a  pas  un  qui  ne  s'individualise  par  des  qua- 
lités ou  des  vices  personnels,  et  même  certains  animaux,  je  parle 
de  ceux  qui,  au  point  de  vue  des  services  que  l'homme  en  attend, 
se  distinguent  par  des  différences  individuelles  sensibles,  tels  que 
le  cheval  et  le  chien  (3).  Sans  doute  il  serait  difficile,  et  les  Ro- 
mains eux-mêmes  ne  l'ont  pas  fait  parce  qu'ils  y  voyaient  peu 

(1)  11  n'y  a  que  les  gaz  et  les  liquides  qui  ne  puissent  se  compter;  il  n'y  a  que 
les  immeubles  qui  ne  puissent  se  peser. 

(2)  Le  prêt  d'argent  est,  en  effet,  le  seul  qui  soit'  d'une  nécessité  absolue,  parce 
que  l'argent  ne  se  vend  pas.  Pour  toutes  autres  choses,  on  remplace  le  mutuum  par 
une  vente  suivie  de  livraison  immédiate  et  donnantuntermepourlepaiementdu  prix. 

(3)  L'animal,  quel  qu'il  soit,  quand  il  est  envisagé  comme  objet  de  consommation, 
rentre  dans  les  choses  quœ  pondère  constant.  Ainsi  Pline  l'Ancien  (IX,  81)  rapporte 
que  César  emprunta  six  mille  murènes  pour  les  repas  qu'il  donna  îi  l'occasion  de 
son  triomphe.  Mais  Varron,  qui  mentionne  aussi  le  même  fait  (De  re  rust.,  Ill,  17), 
dit  formellement  que  ces  murènes  furent  pesées. 
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d'intérêt  pratique,  de  déterminer  limitativement  les  objets  mobi- 
liers qui  peuvent  être  donnés  en  mutuum  et  ceux  qui  ne  le  peuvent 
pas.  Mais  la  distinction,  pour  être  d'une  application  parfois  déli- 
cate, n'en  est  pas  moins  certaine.  Ulpien  l'indique  formellement 
dans  un  texte  qui  fait  partie  du  fragment  trouvé  à  Yienne  en 
1835  (§  3)  ;  et  Paul,  encore  plus  formel,  la  justifie  par  ce  motif  que 
le  prêteur  entend  recevoir  l'équivalent  de  ce  qu'il  livre,  et  qu'il  faut 
que  l'emprunteur  puisse  le  lui  donner  (L.  2  §  i,  De  reb,  cred.)  (1). 
687.  Par  qui  doit  être  faite  la  mutuidatio.  —  Si  l'on  se  rappelle 
qu'en  règle  générale  nul  ne  peut  faire  naître  une  créance  au  profit 
d'autrui  (n°  52:2),  on  verra  bien  vite  que  les  choses  données  à  titre 
de  mutuum  doivent  passer  directement  du  patrimoine  du  prêteur 
dans  celui  de  l'emprunteur,  et  qu'en  conséquence  la  tradition  doit 
être  l'œuvre  du  prêteur  lui-même,  ou,  ce  qui  est  identique,  d'une 
personne  agissant  avec  son  consentement,  savoir,  son  esclave,  son 
Ills  de  famille,  ou  son  mandataire  (L.  2  §  4,  fi?e  reb.  cred.). 

Par  une  application  rigoureuse  de  cette  règle,  le  mutuum,  ainsi 
que  le  prouve  un  texte  célèbre  d'Africain  (L.  34  pr.,  Mand,,  XYII,  1), 
fut  longtemps  exclu  dans  certaines  hypothèses  où  nous  allons  voir 
qu'une  doctrine  plus  récente  finit  par  l'admettre.  Les  voici  :  1**  Je 
vous  autorise  à  toucher  une  somme  qui  m'est  due  et  à  la  garder  à 
titre  de  prêt.  Africain  constate  que  déjà  la  pratique  de  son  temps 
acceptait  dans  cette  espèce  la  formation  du  mutuum.  Mais  il  ne  voit 
là  qu'une  décision  de  pure  bienveillance,  et  cela  sans  doute  parce 
que  ce  n'est  pas  celui  qui  veut  devenir  créancier  qui  transfère  la 
propriété  des  deniers.  Ulpien,  au  contraire,  faisant  intervenir  ici 
l'idée  d'une  tradition  brevi  manu,  concilie  la  pratique  avec  les  prin- 
cipes :  quand  mon  débiteur,  dit-il,  se  sera  acquitté  entre  vos  mains, 
vous  serez  réputé  m'avoir  restitué  la  somme  pour  vous  libérer,  puis 
moi  vous  l'avoir  de  nouveau  comptée  à  titre  de  prêt  (L.  15,  J)e  reb. 
cred.)  {2).  2*^  Je  vous  remets  un  plat  d'argent,  un  lingot  d'or,  ou 

(1)  Les  explications  que  je  viens  de  donner  font  ressortir  une  différence  impor- 
tante entre  la  stipulation  et  le  mutuum.  J'ai  dit,  en  effet,  que  dans  la  stipulation 
toutes  choses  peuvent  être  considérées  in  génère  et  devenir  fongibles  (n°510),et  cela 
tient  à  ce  que  là  l'obligation  n'a  pas  sa  cause  dans  une  dation,  mais  bien  dans  les 
verba  qui  expriment  la  volonté  des  parties.  Dans  le  mutuum,  au  contraire,  la  fon- 
gibilité  dépend  de  la  nature  des  choses  autant  que  de  la  volonté  des  contractants, 
et  cela  parce  que  l'obligation  doit  être  exactement  adéquate  à  la  dation. 

(2)  Si  l'on  suppose  que  le  débiteur  paye  avec  l'intention  de  faire  acquérir  la  pos- 
session au  créancier  lui-même,  la  formation  du  mutuum  peut  s'expliquer  plus  sim- 
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tout  autre  objet,  pour  le  vendre  et  user  du  prix  comme  d'une  somme 
prêtée.  Ici  encore  ce  n'est  pas  moi  qui  vous  rends  propriétaire  des 
deniers,  bien  que  je  vous  aie  procuré  la  valeur  qui  vous  permet  de 
les  acquérir^  et  c'est  pourquoi  Africain  nie  sans  hésiter  la  formation 
du  mutuum  (1).  Mais  Ulpien  l'admet  encore  et  l'explique  de  la 
même  manière  :  le  prix  que  vous  avez  touché  est  censé  avoir  passé 
de  vos  mains  dans  les  miennes,  et  puis  être  retourné  de  mes  mains 
dans  les  vôtres  (L.  11  pr.,  De  reb.  cred.)  (2).  3°  Vous  me  devez  une 
somme  d'argent  comme  mandataire,  par  exemple  par  suite  de  re- 
couvrements faits  en  mon  nom  ;  et  nous  convenons  que  vous  la  re- 
tiendrez à  titre  d'emprunteur.  Comme  ce  n'est  pas  moi  qui  vous 
Tai  transmise,  n'en  ayant  jamais  eu  la  propriété,  Africain  décide  que 
vous  continuez  de  me  la  devoir  comme  mandataire.  Ulpien,  au 
contraire,  tenant  encore  pour  accomplies  deux  numérations  qui 
n'ont  pas  été  faites,  admet  la  transformation  du  mandat  en  mu- 
tuum (L.  15,  De  reb.  cred.)  (3),  et  sa  décision  ne  doit  pas  être  res- 
treinte à  l'hypothèse  précise  sur  laquelle  elle  intervient  :  il  faut  dire 
qu'à  l'aide  d'une  convention  spéciale,  toute  obligation,  pourvu  que 

plement  grâce  à  la  règle  possessio  per  extraneum  acquîri  potest.  En  effet,  le  paye- 
ment fait  entre  les  mains  de  l'emprunteur  ayant  rendu  le  prêteur  possesseur  et 
par  voie  de  conséquence  propriétaire,  celui-ci  n'a  plus  qu'à  se  dessaisir  de  Vanimus 
domini  pour  que  la  propriété  soit  acquise  à  l'emprunteur  lui-môme.  Nous  avons 
là  une  situation  absolument  identique  à  celle  d'un  déposant  et  d'un  dépositaire  qui 
désirent  transformer  le  dépôt  en  jnutuum  ;  or  ils  le  peuvent,  le  texte  d'Africain  le 
reconnaît,  par  un  simple  acte  de  volonté  (n°  598). 

(1)  Néanmoins  les  risques  de  la  somme  une  fois  touchée  tombent,  d'après  Africain, 
sur  celui  auquel  il  refuse  la  qualité  d'emprunteur,  et  cela  parce  que  son  obligation 
n'a  pas  pour  objet  un  corps  certain.  Quant  aux  risques  de  la  chose  non  encore  ven- 
due, Africain  ne  s'explique  pas.  Mais  Ulpien  (L.  15  pr.,  De  reb.  cred.)  fait  une 
distinction  très-raisonnable  :  si  le  trndens  se  proposait  de  vendre  sa  chose,  elle 
demeure  à  ses  risques;  si,  au  contraire,  il  n'a  consenti  à  s'en  défaire  que  dans  l'in- 
térêt de  Vaccipiens,  les  risques  sont  à  la  charge  de  ce  dernier. 

(2)  Comme  évidemment  le  mutuum  ne  peut  précéder  la  numération  du  prix,  il 
ne  se  forme  pas  si  Vaccipiens  a  perdu  l'intention  d'emprunter  au  moment  où  il  tou- 
che, ni  à  plus  forte  raison  s'il  renonce  à  vendre.  Dans  ces  cas  la  restitution  lui  est 
demandée  par  Taction  prœscriptis  verbis^  ce  qui  revient  à  dire  qu'on  fait  rentrer 
ces  hypothèses  dans  la  classe  des  contrats  innommés  (L.  19  pr.,  Be  prœscr.  verb. y 
XIX,  5). 

(3)  La  doctrine  d'Ulpien,  quoique  meilleure  en  elle-même,  avait  un  résultat 
fâcheux:  c'est  que  les  intérêts  ne  pouvaient  pas  courir  en  vertu  d'une  simple  con- 
vention; ils  le  pouvaient,  au  contraire,  d'après  la  doctrine  d'Africain,  et  cela  parce 
que  dans  les  actions  de  bonne  foi  l'office  du  juge  a,  en  ce  qui  concerne  les  intérêts, 
la  même  puissance  qu'une  stipulation  (L.  7,  Deneg.  gest. y  III,  5).  Pour  que  la 
théorie  nouvelle  d'Ulpien  donnât  pleine  satisfaction  à  la  volonté  des  parties,  il 
fallait  donc  attendre  que  la  règle  ex  pacto  actio  non  nascitur  eût  disparu. 
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son  objet  s'y  prôtc  (1),  peut  se  convertir  en  obligation  ex  mutuo  (2), 
doctrine  qui,  lorsqu'on  la  rattache  à  l'idée  d'une  tradition  brevi 
7nanu,  ne  heurte  pas,  comme  le  croyait  Africain,  la  règle  générale 
d'après  laquelle  les  pactes  sont  impuissants  à  faire  naître  une 
action  (3). 

Les  précédentes  décisions  ne  dérogent  pas  au  principe  qui  veut 
que  la  tradition  émane  du  prêteur  :  elles  ne  font  que  l'élargir. 
Mais  à  la  longue, le  principe  lui-même  fut  mis  de  côté,  au  moins 
en  ce  qui  concerne  le  prêt  d'argent.  On  autorisa  d'abord  le  prê- 
teur à  faire  faire  la  dation  par  un  tiers  qui  livrerait  ses  pro- 
pres deniers  (L.  2  §  4,  />6  reb.  cred,).  Puis,  on  admit  que,  même 
sans  notre  ordre  et  à  notre  insu,  nous  devenons  créanciers  par  toute 
numération  faite  en  notre  nom,  soit  que  les  deniers  fussent  la  pro- 
priété du  tradens  ou  la  nôtre  (L.  9  §  8,  />e  reô.  cred.  —  N°  522).  La 
portée  de  ces  innovations  est  facile  à  saisir  :  elles  dérobent  le  prê- 
teur d'argent  à  la  règle  générale  qui  proscrit  la  représentation  dans 
les  actes  juridiques. 

588.  Des  conséquences  qui  découlent  de  la  nécessité  d^ une  dation,  — 
Je  n'insisterai  que  sur  les  trois  plus  importantes  : 

io  Lorsque  le  tradens  n'est  pas  propriétaire  ou  autorisé  du  pro- 
priétaire, le  mutuum  est  nul,  j'entends  qu'aucune   action  contrac- 

(1)  On  m'objecterait  en  vain  qu'UIpien  parle  spécialement  de  crédita  pecunia.  Je 
réponds  que  le  mot  pecunia  est  pris  ici  dans  la  signification  large  que  j'ai  déjà  si- 
gnalée (Tom.  II,  page  344,  note  3).  Au  surplus,  parla  façon  même  dont  Ulpien  motive 
sa  doctrine,  il  la  fait  rentrer  dans  le  droit  commun  ;  il  faudrait  donc,  pour  repous- 
ser la  généralisation  que  je  propose,  établir  que  la  tradition  brevi  manu  n'a  été 
admise  qu'à  l'égard  de  l'argent  monnayé.  Pour  les  mêmes  motifs,  la  doctrine  reçue 
dans  la  première  de  nos  trois  hypothèses  me  paraît  devoir  être  étendue  à  toutes  les 
choses  qui  peuvent  faire  l'objet  du  mutuum. 

(2)  Cela  nous  explique  la  décision  suivante  :  au  lieu  de  l'argent  que  vous  désirez 
m'emprunter,  je  vous  donne  certains  objets  que  nous  estimons.  Vous  serez  réputé 
emprunteur  de  la  valeur  estimative.  Au  fond  il  y  a  là  une  véritable  vente  ;  mais 
l'obligation  de  l'acheteur  est  immédiatement  convertie  en  une  obligation  ex  mutuo 
(L.  8,  G.,  Si  cert.  pet.,  IV,  2). 

(3)  A  ces  trois  hypothèses  j'en  puis  joindre  une  quatrième  sur  laquelle  les  Ro- 
mains éprouvèrent  des  scrupules  encore  plus  étranges.  Je  vous  fais  donation  d'une 
somme  d'argent  sous  la  condition  que  vous  me  la  prêterez,  et  vous  me  la  prêtez 
effectivement.  Dans  la  doctrine  définitive,  on  n'hésite  pas  à  reconnaître  la  validité 
de  la  donation  et  du  mutuum,  car  il  y  a  eu  deux  aliénations  successives  (L.  33  §  1, 
De  o'o^za^,  XXXIX,  5).  Anciennement  on  niait  la  donation  sous  prétexte  que  le 
donateur,  devant  reprendre  la  somme,  n'en  transférait  pas  la  propriété  ;  et  par  voie 
de  conséquence  on  était  obligé  de  nier  aussi  le  mutuum,  car  le  donataire,  n'ayant 
rien  acquis,  ne  transférait  rien  non  plus  et  ne  pouvait  devenir  prêteur  (L.  20,  De 
reb.  cred.). 
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tuelle  ne  prend  naissance.  Mais  cela  ne  signifie  pas  que  la  tradition 
ne  puisse,  soit  par  elle-même,  soit  avec  le  concours  de  faits  posté- 
rieurs, produire  certains  effets.  A  cet  égard,  les  textes  (L.  11  §  2, 
De  reb,  cred.)  contiennent  les  distinctions  suivantes  :  1°  Tant  que  les 
deniers  se  retrouvent  en  nature  dans  les  mains  de  Vaccipiens,  le 
droit  commun  le  soumet  à  la  revendication  du  propriétaire;  2®  que 
s'il  les  consomme,  et  que  ce  soit  de  mauvaise  foi,  il  est  tenu,  tou- 
jours d'après  le  droit  commun  et  envers  le  propriétaire,  de  l'action 
ad  exhibendum  (1);  3°  enfin,  s'il  les  consomme  de  bonne  foi,  cette 
consommation  l'affranchit  par  rapport  au  propriétaire,  mais  le  lie 
envers  le  tradens  qui  est  désormais  investi  d'une  condicUo  (2).  Cette 
action  ne  dérive  pas,  quoi  qu'en  aient  dit  nombre  d'interprètes, 
d'une  prétendue  reconciliatio  mutuiy  c'est-à-dire  d'un  mutuum  qui 
se  formerait  après  coup.  Ce  qui  le  prouve  péremptoirement,  c'est 
qu'on  ne  distingue  pas  si  le  tradens  est  capable  ou  incapable  de  con- 
tracter au  jour  de  la  consommation  :  fût-il  fou,  il  acquerrait  néan- 
moins la  condictio  (L.  12,  De  reb,  cred. —  L.  24  pr.  et  §  2,  De  obi,  et 
act. y  XLIV,  7.—  L.  8,  G.,  Dep,,  IV,  34)  (3).  Le  principe  de  son  droit 
réside  donc,^comme  le  dit  très-bien  Julien  (L.  19§  i,  De  reb.  cred.), 
dans  l'enrichissement  que  Vaccipiens  a  retiré  ou  dû  retirer  de  la 
consommation,  et  cette  condictio  n'est  qu'une  condictio  sine  causa. 
D'où  je  conclus  à  la  nullité  des  conventions  accessoires  qui  ont  pu 
accompagner  la  .tradition,  et  par  exemple  de  celle  qui  aurait 
accordé  un  terme  à  l'emprunteur  (4). 

(1)  La  revendication  elle-même  reste  possible  en  cette  hypothèse;  mais  l'action 
ad  exhibendum  est  beaucoup  plus  avantageuse  comme  n'exigeant  pas  la  preuve  du 
droit  de  propriété. 

(2)  Il  n'y  a  pas  à  rechercher  si  le  tradens  a  été  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi; 
fût-il  un  voleur,  c'est  toujours  en  sa  personne  que  la  condictio  prend  naissance^ 
parce  que  c'est  lui  qui  a  procuré  à  Vaccipiens  les  avantages  de  la  consommation 
(L.  13  pr.  et  §  1,  De  reb.  cred.).  Du  reste,  le  propriétaire  peut  exiger  Ja  cession 
de  cette  action;  sinon,  le  tradens  s'enrichirait  à  ses  dépens  (L.  2,  G.,Sz  cert.  pet., 
IV,  2). 

(3)  Un  texte  de  Marcien  (L.  34,  De  reb.  dab. ,  XXXIV,  5)  confirme  tout  à  fait  mon 
point  de  vue.  Supposons,  en  effet,  que  des  deniers  héréditaires  légués  per  vindica- 
tionem  soient  prêtés  par  l'héritier  avant  que  le  légataire  n'ait  ni  accepté  ni  répudié  le 
legs.  On  sait  déjà  que  la  validité  de  l'aliénation  et  par  conséquent  du  prêt  reste  pro- 
visoirement in  pendenti  (n°  379).  Mais  évidemment,  dans  la  théorie  de  la  reconci- 
liatio  mutuij  il  faudrait  dire  que,  les  deniers  venant  à  être  consommés,  le  contrat 
se  forme  par  cela  môme,  quelque  parti  que  le  légataire  prenne  ensuite.  Or  Marcien 
décide  le  contraire  :  le  mutuum,  dit-il,  reste  in  pendenti. 

(4)  Néanmoins,  le  fidéjusseiir  qui  se  serait  engagé  pour  l'emprunteur  commence 
à  être  tenu  à  partir   de  la  consommation  (L.  56  §  2,  De  fid.t  XLVI,  1).  Mais   cela 
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^io  Le  mutuum  est  également  nul,  lorsque  le  tradens^  quoique 
propriétaire,  est  incapable  d'aliéner  (L.  3 §  2, /->e  s.  c.  t,  3/ac.,XIV,  g). 
Quant  aux  conséquences  médiates  ou  immédiates  de  la  tradition,  je 
les  ai  déjà  expliquées  à  propos  des  prêts  faits  par  le  pupille  (n°  292)  ; 
et  il  est  facile  de  voir  qu'entre  notre  hypotiièse  et  la  précédente,  il 
n'y  a  que  deux  différences:  1°  comme  ici  le  deadens  est  propriétaire, 
c'est  à  lui  nécessairement  que  compétent  la  revendication  et  l'action 
ud  exhîbendum  ;  2°  à  la  place  de  cette  dernière  action,  il  peut, 
même  en  cas  de  consommation  de  mauvaise  foi,  exercer  la  condictio. 
Mais  comme  il  y  perd  au  lieu  d'y  gagner,  il  n'usera  de  cette  voie 
qu'autant  que  la  preuve  de  la  mauvaise  foi  lui  paraîtra  difficile  (1). 

3°  Le  prêteur  qui  poursuit  son  remboursement  doit  établir  qu'il 
a  transféré  la  propriété.  De  là  un  usage  très-répandu  à  Rome  et 
auquel  j'ai  déjà  fait  allusion  (n°  -581),  l'usage  de  stipuler  les  sommes 
.prêtées.  Quel  est  l'effet  d'une  telle  stipulation?  Ce  serait  mécon- 
naître le  but  des  parties  que  de  la  considérer  comme  destinée  à 
former  un  contrat  qui  dût  coexister  avec  le  mutuum.  Dire,  en  sens 
inverse,  qu'elle  tend  à  nover  l'obligation  née  du  prêt,  ce  serait 
forcer  le  créancier  qui  agit  ex  stipulatu  à  prouver  l'existence  de 
l'obligation  antérieure  et  par  conséquent  la  dation;  or  c'est  là  jus- 
tement ce  qu'on  veut  éviter.  Donc  les  jurisconsultes  décident  que 
dans  l'espèce  la  numération  n'est  pas  faite  pour  engendrer  direc- 
tement une  obligation,  mais  bien  pour  servir  de  cause  à  la  stipu- 
lation; en  d'autres  termes,  au  lieu  de  deux  contrats  qui  coexistent 
ou  se  succèdent,  nous  n'en  avons  dès  le  débuj,  qu'un  seul  qui  est 
un  contrat  verbis.  Par  là  nous  ne  déchargeons  pas  le  créancier  de 
la  preuve  de  la  numération,  car  l'exceplion  non  numeratœ  pecuniœ 
la  lui  imposera,  mais  nous  le  dispensons  de  justifier  que  cette  nu- 
mération a  été  translative  de  propriété.  Au  surplus,  dans  l'appli- 
cation de  cette  doctrine,  les  Romains  ne  distinguent  pas  si  la  numé- 
ration et  la  stipulation  ont  été  faites  ensemble  ou  à  un  certain 

s'explique  facilement  par  deux  idées,  savoir  que  le  fidéjusseur  peut  accédera  une 
obligation  future,  et  que  dans  l'espèce  il  a  entendu  garantir  toutes  les  conséquences 
possibles  de  la  numération.  Faut-il  donner  la  môme  décision  en  ce  qui  concerne 
riiypothèque  fournie  au  moment  de  la  tradition  ?  Je  ne  trouve  pas  de  réponse  dans 
les  textes,  et  j'hésiterais. 

(1)  Lorsque  l'une  des  parties  se  propose  de  prêter  ou  d'emprunter,  et  que  l'autre 
croit  faire  ou  recevoir  un  dépôt  ou  un  commodat,  il  n'y  a  évidemment  ni  propriété 
transférée  ni  contrat  formé.  Mais  le  tradens  est  investi,  selon  les  mômes  distinc- 
tions, des  actions  qui  lui  appartiendraient  s'il  eût  été  incapable  (L.  18  §  1,  De  reb, 
cred.). 

2G 
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intervalle.  Mais  dans  ce  dernier  cas,  il  est  essentiel,  que  dès  le 
début  les  parties  aient  envisagé  les  deux  opérations  comme  devant 
se  compléter  l'une  l'autre  et  se  fondre  en  un  seul  tout  (L.  6  §  1  ; 
L.  7,  Denov.,  XLYI,  2)(1). 

ni.  —  DES  EFFETS  DU  mutuum, 

589.  Arrêtons-nous  d'abord  à  considérer  en  elle-même  l'obliga- 
tion de  l'emprunteur.  Nous  savons  déjà  qu'il  ne  doit  pas  des  corps 
certains,  d'où  cette  conséquence  relevée  par  les  Institutes  (§  2, 
Quib.  mod.  re  contr.)  que  la  perte  fortuite  des  choses  reçues  ne  le 
libère  pas.  Nous  savons  aussi  que  l'objet  de  son  obligation  est  abso- 
lument adéquat  à  celui  de  la  dation  par  laquelle  elle  se  forme.  L'a- 
nalyse de  cette  proposition  nous  conduit  aux  trois  règles  suivantes  : 

1°  Le  genre  des  choses  dues  se  détermine  par  le  genre  des  choses 
données.  Si  l'emprunteur  a  reçu  de  l'argent,  il  rendra  de  l'argent  ; 
s'il  a  reçu  du  blé,  il  rendra  du  blé.  Non  sans  doute  qu'une  transla- 
tion de  propriété  ne  puisse  être  faite  sous  la  condition  que  l'acqué- 
reur restituera  des  choses  d'un  autre  genre  ;  mais  alors  l'opération 
constitue  une  vente  ou  un  échange  :  une  vente,  si  c'est  de  l'argent 
monnayé  qui  fait  l'objet  ou  de  la  dation  ou  de  l'obligation  ;  un 
échange,  dans  le  cas  contraire. 

2**  La  quaUté  des  choses  dues  se  détermine  par  la  qualité  des 
choses  données.  Mais  ne  peut-il  pas  être  convenu  que  la  restitution 
aura  pour  objet  des  choses  d'une  qualité  inférieure  ou  supérieure? 
Je  distingue  :  quant  à  la  convention  qui  permet  à  l'emprunteur  de 
se  libérer  en  donnant  des  choses  moins  bonnes,  peut-être  ne  dimi- 
nue-t-elle  pas  de  plein  droit  son  obligation,  mais  tout  au  moins 
peut-il  la  faire  valoir  par  l'exception  pacti  conventi.  A  l'inverse,  il 
est  impossible  de  sanctionner  la  convention  qui  l'oblige  à  rendre 
des  choses  meilleures  ;  car  ce  serait  consacrer  une  obligation  dont 
l'objet  n'est  pas  tout  entier  contenu  dans  la  res^  qui  par  conséquent 
dériverait  en  partie  du  simple  consentement. 

3^  La  quantité  due  se  détermine  par  la  quantité  reçue  (2).  Si 

(1)  Tout  ce  que  je  viens  de  dire  suppose  la  stipulation  valable.  Que  si  elle  est 
nulle,  soit  qu'elle  engendre  ou  non  une  obligation  naturelle,  la  numération  régu- 
lièrement faite  conserve  toute  sa  force  et  il  y  a  mutuum.  Décider  autrement,  ce 
serait  frustrer  le  prêteur  qui  à  coup  sûr  n'a  voulu  ni  se  dépouiller  gratuitement  ni 
échanger  son  argent  pour  une  simple  créance  naturelle  (L.  9  §§  4  à  1,  De  reh. 
cred.  —  L.  126  §  2,  De  verb,  obi.  —  L.  3,  C,  De  conh\  et  comm.  stip.,  VIll,  38). 

(2)  Je  n'ai  pas  besoin  de  faire  remarquer  que  quantité  n'est  pas  synonyme  de 
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donc  les  choses  données  ont  été  comptées,  l'emprunteur  restituera 
en  môme  nombre  des  choses  semblables  ;  si  elles  ont  été  pesées  ou 
mesurées,  il  rendra  môme  poids  ou  môme  mesure  (1).  Mais  ici 
encore  on  se  demande  si  l'application  de  la  règle  ne  peut  pas  être 
écartée  par  une  convention  spéciale.  Je  distinguerai  comme  tout 
à  l'heure,  et  cette  fois  la  distinction  ne  résulte  pas  seulement  des 
principes  généraux,  elle  est  écrite  dans  des  textes  formels.  Donc  a- 
t-il  été  convenu  que  l'emprunteur  rendrait  une  quantité  moindre, 
par  exemple  neuf  sous  d'or  au  lieu  de  dix  qui  lui  ont  été  comp- 
tés ?  On  décompose  l'opération  :  on  dit  qu'il  a  reçu  neuf  sous  d'or 
à  titre  demuêuum  et  un  à  titre  de  donation.  On  consacre  ainsi,  très- 
régulièrement  et  de  plein  droite  la  volonté  des  parties.  Au  con- 
traire, a-t-il  été  convenu  que  l'emprunteur  rendrait  une  quantité 
plus  forte,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  payerait  des  intérêts  ?  Une 
telle  convention  tend  à  créer  une  obligation  dont  l'objet  n'est  pas 
contenu  dans  la  dation  ;  aussi  est-elle  frappée  d'impuissance  par  la 
règle  Ex  pacto  actio  non  nascitur  (L.  11  %i,  De  reb.  cred.  —  Paul,  II, 
14  §  1).  Il  résulte  de  notre  troisième  règle  que  le  mutuwn  est  un 
contrat  essentiellement  gratuit.  Mais  qu'on  ne  s'y  méprenne  pas  : 
cela  ne  signifie  point  que  la  loi  proscrive  ici  l'obligation  de  payer 
des  intérêts.  Dans  l'usage,  en  effet,  le  prêteur,  surtout  le  prêteur 
d'argent,  s'inspire  moins  souvent  d'un  pur  sentiment  de  bienfaisance 
que  d'une  vue  d'intérêt  personnel.  Le  service  qu'il  rend  a  pour  con- 
ditions nécessaires  la  privation  temporaire  de  son  capital  et  le  risque 
de  le  perdre.  L'équité  exige  donc  qu'il  puisse  s'assurer  un  dédomma- 
gement. Si  la  loi  romaine  eût  méconnu  cette  vérité,  le  mutuum  fût 
devenu  bien  rare  ;  la  plainte  des  emprunteurs  obérés  n'aurait  pas  si 

valeur,  et  qu'en  conséquence  chaque  partie  court  une  chance  de  gain  comme  une 
chance  de  perte.  Si  les  choses  prêtées  valent  plus  au  jour  de  la  restitution  qu'au 
jour  du  contrat,  c'est  le  prêteur  qui  gagne  ;  si  elles  valent  moins,  c'est  l'emprunteur. 
(1)  Une  difficulté  se  présente  relativement  aux  monnaies:  on  se  demande  si  la  res- 
titution doit  se  régler  d'après  le  nombre  des  pièces  reçues  ou  d'après  leur  poids. 
Par  exemple  j'ai  emprunté  vingt  sous  d'or.  Puis  une  loi  survient  qui  augmente  ou 
diminue  la  quantité  d'or  contenue  dans  ce  genre  de  pièces.  Dois-je  rendre  vingt 
sous  d'or  en  monnaie  nouvelle,  ou  bien  un  nombre  de  pièces  donnant  entre  elles 
toutes  le  môme  poids  d'or  que  vingt  sous  d'or  anciens?  La  seconde  solution  serait 
plus  satisfaisante  au  point  de  vue  économique,  s'il  est  vrai  que  la  valeur  des  monnaies 
dépend  de  leur  poids  et  de  leur  titre  bien  plus  que  de  la  volonté  du  législateur. 
Mais  la  première  paraît  plus  conforme  aux  idées  des  Romains,  l'argent  n'ayant  à 
leurs  yeux  qu'une  valeur  conventionnelle  ;  et  il  ne  fiiudrait  pas  la  repousser  en  se 
fondant  sur  une  constitution  qui  paraît  contraire  (L.  2,  G.,  De  iet,mwi,  pot.^  XI, 
10).  Ce  texte  se  réfère  à  un  tout  autre  ordre  d'idées. 
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souvent  retenti  sur  le  Forum,  et  la  république  eût  été  malade  par  le 
défaut  de  crédit,  non  par  l'excès  des  dettes.  La  gratuité  àumutuujn  dé- 
faut n'a  donc  d'autre  signification  que  celle-ci  :  les  intérêts  du  capi- 
tal prêté  ne  courent  ni  en  l'absence  de  convention  ni  même  en  vertu 
d'une  simple  convention  ;  ils  ne  peuvent  être  dus  qu'en  vertu  d'un 
contrat  spécial,  etcecontratestnécessairementunestipulation(L.24, 
De  pj'œscr.  verb.,  XIX,  5.  —  L.  3,  G.,  De  mur. ^  IV,  32).  Cette  règle 
rigoureuse,  très-gênante  lorsque  le  prêt  se  faisait  entre  absents  ou 
par  l'intermédiaire  d'un  tiers,  subsista  toujours  quant  à  l'argent 
monnayé.  Mais,  en  ce  qui  concerne  les  denrées,  nous  la  voyons 
abandonnée  dès  le  troisième  siècle  de  notre  ère,  de  sorte  que  ce- 
lui qui  emprunte  dix  mesures  de  blé  s'oblige  valablement  par  une 
simple  convention  à  en  rendre  onze,  tandis  que  l'emprunteur  de 
dix  sous  d'or  n'en  doit  un  onzième  qu'autant  qu'il  l'a  promis  sur 
stipulation.  Les  Romains  expliquent  cette  différence  par  une  idée 
tout  à  fait  fausse,  savoir  que  la  valeur  des  monnaies  serait  absolu- 
ment fixe  au  lieu  que  celle  des  denrées  se  prête  à  des  variations 
nombreuses  ;  en  d'autres  termes,  qui  rend  onze  sous  d'or  au  lieu 
de  dix  readrait  nécessairement  plus  qu'il  n'a  reçu  ;  qui  rend  onze 
mesures  de  blé  au  lieu  de  dix  ne  rend  pas  toujours  plus,  attendu 
que  le  cours  du  blé  peut  avoir  baissé  (LL.  12  et  23,  G.,  De  usw\, 
IV,  32)  (I).  Au  surplus,  même  à  l'égard  des  prêts  d'argent,  certai- 
nes exceptions  furent  apportées  à  la  règle.  Dès  l'époque  classique, 
un  pacte  suffisait  pour  faire  courir  les  intérêts  soit  dans  le  nau- 
ticum  fœnus  (n°  592),  soit  dans  les  prêts  faits  par  les  cités  (L.  30, 
De  usur.,  XXII,  1).  Et  Justinien  les  fit  courir  de  plein  droit  au 
profit  des  banquiers  (nov.  136,  cap.  4). 
S90.  Les  explications  qui  précèdent  nous  montrent  que  la  mu- 

(1)  Cette  distinction  entre  le  prêt  d'argent  et  le  prêt  de  denrées  mérite  une  double 
critique  :  1"  elle  méconnaît  que  l'argent  soit  une  marchandise  dont  le  cours  varie 
tout  aussi  bien  que  celui  des  denrées.  Quand  je  paye  le  blé  plus  cher,  est-ce  la  valeur 
du  blé  qui  a  augmenté  ou  celle  de  l'argent  qui  a  diminué?  A  cette  question  il  est  im- 
possible de  répondre  d'une  manière  absolue  :  tout  dépend  des  circonstances.  2°  S'il 
est  vrai  que  je  puis,  tout  en  rendant  plus  de  blé  que  je  n'en  ai  reçu,  rendre  néan- 
moins une  valeur  égale  ou  inférieure,  cela  n'est  vrai  que  lorsque  la  valeur  du  blé 
a  baissé  par  rapport  à  celle  de  l'argent.  Si  die  a  augmenté  ou  si  elle  est  restée 
la  même,  il  est  évident  que  je  rends  une  valeur  plus  forte,  et  alors  le  principe  qui 
exige  l'égalité  entre  l'obligation  et  la  dation  est  nettement  méconnu.  En  bonne 
logique,  il  eût  donc  fallu  ou  traiter  les  denrées  comme  l'argent,  ou,  ce  qui  aurait 
été  plus  raisonnable,  étendre  à  l'argent  ce  qu'on  disait  des  denrées  et  admettre  que 
dans  le  mutuum,  comme  dans  les  autres  contrats  réels,  la  res  ne  serait  que  la  con- 
dition et  non  la  cause  de  l'obligation. 
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tuidatio  a  une  double  signification.  D'une  part  elle  exprime  la  vo- 
lonté des  parties,  et  c'est  pourquoi  il  n*y  a  pas  besoin  d'une  con- 
vention spéciale  pour  déterminer  la  nature,  la  qualité  et  la 
quantité  des  choses  qui  entrent  dans  l'obligation  de  l'emprunteur 
(L.  3,  De  reb,  cred.).  D'autre  part,  elle  limite  les  effets  de  cette 
volonté,  et  de  là  l'impuissance  des  contractants  à  mettre  dans 
l'obligation  quelque  chose  de  plus  que  dans  la  dation  (L.  H  §  i, 
De  pact.,  II,  14.  —  L.  9,  G.,  De  non  num.  pec,,  IV,  30).  C'est  sous 
celte  réserve  qu'il  faut  entendre  ce  que  dit  Ulpien  (L.  7,  De  reb. 
cred.),  qyjiQ  les  numérations  d'argent  comportent  tous  les  pactes 
susceptibles  d'être  enchâssés  dans  la  formule  d'une  stipulation  (1). 
Cela  est  vrai  de  ceux  qui  contiennent  une  condition  (2),  un 
terme  (3),  une  facultas  solutionis^  un  engagement  correal  ou  soli- 
daire. Mais  cela  est  aussi  faux  de  ceux  qui  tendraient  à  rendre  l'obli- 
gation alternative  que  de  ceux  qui  voudraient  lui  donner  pour 
objet  une  quantité  supérieure  à  la  quantité  reçue. 

Cette  influence  restrictive  que  la  res  exerce  sur  les  effets  du  con- 
sentement nous  conduit  à  trois  propositions  dont  l'énoncé  complé- 
tera la  théorie  générale  du  muiuum  :  i^  ce  contrat  est  tout  aussi 
rigoureusement  unilatéral  que  la  stipulation.  De  même  que  le  sti- 
pulant ne  s'oblige  à  rien  parce  qu'il  ne  promet  rien,  de  même  le 
prêteur  ne  s'oblige  à  rien  parce  qu'il  ne  reçoit  rien.  Si  donc  l'em- 
prunteur éprouve  quelque  préjudice  par  suite  de  la  mauvaise  qua- 
lité des  choses  prêtées,  il  lui  est  impossible  de  se  faire  indemni- 
ser par  une  action  contractuelle.  Pour  unique  ressource  il  a 
l'action  de  dolo,  et  peut-être,  en  l'absence  de  dol,  une  action  in 
factum.  2°  L'obligation  de  l'emprunteur  est  de  droit  strict  comme 
toutes  celles  qui  naissent  d'un  contrat  dont  les  effets  sont  limités 
par  un  élément  autre  que  la  volonté  des  parties.  Elle  est  donc 
sanctionnée  par  une  condictio  {lnsi.,-pr.,  Quib.  mod.  re  contr.).  3°  Cette 
obligation  est  nécessairement  certa.  Cela  résulte  de  la  combinaison 
de  ces  deux  idées  que  toute  dation  a  pour  objet  un  certum  et  qu'ici 

(1)  On  fera  la  même  observation  sur  les  lois  29  et  48,  De  pactis  (II,  14). 

(2)  Le  muiuum  est  nécessairement  conditionnel  lorsque  tel  est  le  caractère  de  la 
dation  (L.  8,  De  reb.  cred.).  Mais  il  peut  l'être  aussi,  nonobstant  le  caractère  pur 
et  simple  de  la  dation. 

(3)  Le  mutuum  sans  l'adjonction  d'un  terme  au  moins  tacite  est  chose  à  peu  près 
inconcevable.  Car  pourquoi  m'obliger  à  restituer  immédiatement  si  je  n'en  ai  pas  les 
moyens,  et  si  je  les  ai,  pourquoi  emprunter  ?  Les  rédacteurs  des  Institutes  ont 
aperçu  cette  idée,  et  ils  ont  un  mot  (quandoque)  pour  l'exprimer  en  passant  (pr.  sup.). 
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robligation  est  égale  à  la  dation  (n°  514.).  La  condictio  née  du  mu- 
^Mwmest  donc  toujours  une  condictio  cer/?  (L.  6,  De  reb.  cred.)  (1). 

IV.    —    DU   SÉNATUS-CONSULTE    MACÉDONIEN. 


Lib.  IV,  tit.  VII,  Quod  cum  eo  qui 
in  aliéna  potestate  est,  negotium 
gestum  esse  dicetur,  §  7.  —  Illud 
proprie  servatur  in  eorum  persona, 
quod  senalusconsultum  Macedo- 
nianum  prohibait  mutuas  pecu- 
nias  dari  eis  qui  in  parentis  sunt 
potestate,  et  ei  qui  crediderit  de- 
negatur  actio  tarn  adversus  ip- 
sumfilium  filiamve,nepotem  nep- 
temve,  sive  adhuc  in  potestate 
sunt,  sive  morte  parentis  vel 
emancipatione  suae  potestatis  esse 
cœperint,  quam  adversus  patrem 
avumve,  sive  eos  habeat  adhuc  in 
potestate ,  sive  emancipaverit. 
Quse  ideo  senatus  prospexit,  quia 
ssepe  onerati  sere  alieno  credita- 
rum  pecuniarum,  quas  in  luxu- 
riam  consumebant,vitee  parentum 
insidiabantur. 


A  l'égard  de  ces  personnes  il  y  a 
une  règle  particulière  :  Le  sénatus- 
consulte  Macédonien  défend  de 
prêter  de  l'argent  à  ceux  qui  sont 
sous  la  puissance  paternelle,  et 
l'action  est  refusée  au  prêteur  tant 
contre  le  fils  lui-même  et  la  fille, 
ou  contre  le  petit-fils  et  la  petite- 
fille,  soit  que  la  puissance  pater- 
nelle subsiste  encore  ou  qu'elle  ait 
été  dissoute  par  la  mort  du  père 
ou  l'émancipation,  que  contre  le 
père  ou  l'aïeul,  et  cela  sans  distin- 
guer s'ils  ont  encore  leur  descen- 
dant en  puissance  ou  s'ils  l'ont 
émancipé.  Le  motif  de  cette  déci- 
sion du  sénat  est  que  souvent  les 
fils  de  famille,  obérés  par  des  em- 
prunts qu'ils  épuisaient  en  débau- 
ches, tendaient  des  embûches  à  la 
vie  de  leurs  parents. 


391.  Le  sénatus-consulte  Macédonien,  rendu  sous  le  règne  et 
sur  l'initiative  de  Yespasien  (Suétone,  Vesp.,  il),  décida  d'une 
manière  générale  que  les  prêts  d'argent  faits  à  des  fils  de  famille 
ne  donneraient  aucune  action  (§  7  sup.).  Déjà  une  loi  proposée  par 
Claude  les  avait  annulés  pour  le  cas  spécial  où  l'exigibiHté  serait 
placée  à  la  mort  du  père  (Tacite,  Ann.^  XI,  13)  (2).  Bien  visible- 

(1)  Cette  condictioy  comme  en  général  les  cotulictiones  certi,  n'a  pas  de  nom  par- 
ticulier. Cependant  on  la  trouve  appelée  actio  mutui  (L.6,  G.,  Qaib.  non  ohj.  long, 
temp,  prœscr.,  VII,  3)  et  actio  crédites  pecuniœ  (L.  5  §  1,  Quib.  mod.  pign.  vel 
hyp.  solv.y  XX,  6). 

(2)  Dans  une  opinion  assez  généralement  admise,  ce  passage  de  Tacite  viserait  le 
sénatus-consulte  Macédonien  lui-même,  et  alors  il  serait  contredit  par  Suétone.  Pour 
mettre  les  deux  historiens  d'accord,  on  a  fait  deux  conjectures.  L'une  et  l'autre  rap- 
portent le  sénatus-consulte  au  règne  de  Claude  :  mais  dans  l'une  on  veut  que  tombé 
en  désuétude  sous  Néron,  il  ait  eu  besoin  d'être  renouvelé  sous  Vespasien  ;  dans 
l'autre,  on  prétend,  sur  la  foi  d'un  texte  très-vague  (Suétone,  Vesp.^  8),  que  Vespa- 
sien aurait  été  consul  sous  Claude,  et  que  c'est  en  cette  qualité  qu'il  aurait  présenté 
le  sénatus-consulte.  L'opinion  que  j'adopte,   outre  qu'elle  est  plus  naturelle  en 
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ment,  Claude  voulait  empocher  qu'un  fils  de  famille  dissipé  ne 
commençât  par  faire  espérer  la  mort  de  son  père  pour  obtenir  du 
crédit,  puis  ne  la  précipitât  pour  s'afl'ranchir  des  obsessions  d'un 
créancier  sans  scrupule.  Une  telle  disposition  était-elle  vraiment 
nécessaire  pour  prévenir  les  parricides  ?  Je  n'ose  le  croire,  mais 
si  elle  rétait,  il  faut  reconnaître  qu'elle  ne  suffisait  pas.  Car, 
quel  que  fût  le  terme  fixé  pour  le  remboursement,  comment 
compter  que  le  fils  de  famille,  qui  n'avait  rien  et'  ne  pouvait  rien 
avoir,  se  libérât  du  vivant  de  son  père?  Si  on  ne  supprimait  pas  la 
loi  de  Claude,  il  fallait  donc  la  compléter;  et  de  là  le  sénatus-con- 
sulte  Macédonien,  provoqué,  paraît-il,  par  les  encouragements 
scandaleux  qu'un  usurier  nommé  Macédo  donnait  à  finconduite 
de  certains  fils  de  famille  (L.  1  pr.,  De  s.  c.  t.  Maced.^  XIV,  6)  (1). 
La  décision  du  sénat  consacrait  une  double  dérogation  au  droit 
commun  :  en  effet,  c'est  un  principe  du  droit  civil  que  le  fils  de 
famille  qui  contracte  s'oblige  comme  s'il  était  sui  juris,  et  le  droit 
prétorien  veut  qu'il  oblige  son  père  jusqu'à  concurrence  de  son  pé- 
cule. Or,  ici,  ni  le  fils  ni  le  père  ne  seront  tenus  (§  7  sup.). 

Voyons  quelle  est  l'étendue  de  la  prohibition  établie  par  le 
sénatus-consulte,  quelles  exceptions  elle  comporte,  et  comment  on 
la  sanctionne. 

Étendue  de  la  prohibition.  —  Elle  se  détermine  par  les  règles  sui- 
vantes :  1°  le  prêt  d'argent  seul  est  prohibé,  comme  étant  la  forme 
d'obligation  la  plus  familière  à  ceux  dont  le  crédit  ne  repose  que 
sur  des  espérances.  Le  fils  de  famille  ne  devient  donc  pas,  en  prin- 
cipe, incapable  d'emprunter  (L.  7  §  3,  Des.  c.  t.  Mac.)  (2);  et  à 
plus  forte  raison,  continue-t-il  de  s'obliger  valablement  par  tout 
contrat  autre  que  le  mutuum  (L.  3  §  3,  De  s.  c.  t.  Mac.)  ;  2*^  la  pro- 

-elle-même,  a  l'avantage  de  ne  rien  ajouter  aux  textes  et  de  tenir  compte  de  tout  ce 
qu'ils  contiennent  :  Tacite  dit,  en  effrjt,  que  la  loi  de  Claude  annula  les  prêts  faits  in 
mortem  porcntum^  et  Suétone  que  le  sénat  refusa  absolument  le  droit  de  poursuite 
îiux  prêteurs,  c'est-à-dire,  comme  il  l'explique,  ne  post  pair um  quidem  mortem., 

(1)  D'après  Théophile  (sur  le  §  8  sup.),  Macédo  ne  serait  point  un  usurier,  mais 
un  fils  de  famille  que  ses  dettes  auraient  poussé  au  parricide.  Cette  affirmation  est- 
elle  bien  d'accord  avec  la  teneur  du  sénatus-consulte  rapportée  dans  le  texte  que  je 
cite?  Quoi  qu'il  en  soit,  il  y  a  ici  une  singularité;  car  d'ordinaire  les  séiiatus-con- 
sultes,  comme  les  lois,  sont  désignés  pur  le  nom  de  celui  qui  lésa  proposés. 

(2)  Le  texte  cité  prouve  qu'il  y  avait  eu  quelque  discussion  sur  ce  point.  En  effet, 
le  sénatus-consulte  employait  l'expression  mutua  pecunia^  et  on  pouvait  se  deman- 
der si  pecunia  n'affectait  pas  ici  la  signification  large  qu'on  lui  donne  souvent  (T.  II, 
page  344,  note  3). 
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hibition  atteint  toute  obligation  littérale  ou  verbale  qui  a  sa  cause 
dans  une  numération  d'espèces.  Vainement,  en  effet,  objecterait- 
on  qu'en  de  telles  hypothèses  le  miUuum  s'absorbe  et  disparaît  dans 
un  autre  contrat  (n°^  579  et  588);  la  vérité  est  néanmoins  qu'il 
forme  la  base  et  comme  la  substance  de  l'opération  entière,  et 
qu'elle  ne  s'explique  que  par  lui  (L.  3  §  4  ;  LL.  4  à  6,  De  s.  c.  t» 
Mac).  3°  La  prohibition  s'étend  à  tout  acte  qui  dissimule  un  prêt 
d'argent,  comme  si  je  consens  au  fils  de  famille  une  vçnte  qui  n'a 
d'autre  but  que  de  lui  permettre  de  revendre,  ou  si  je  le  fais  inter- 
venir comme  simple  fidéjusseur,  la  somme  étant  comptée  à  un  tiers 
qui  doit  la  lui  remettre  (L.  3  §  3;  L.  7  pr.,  eod,),  4°  Il  n'y  a  pas  à  re- 
chercher s  ;le  prêteur  spécule  ou  ne  spécule  pas.  Le  prêt  est  donc 
prohibé  alors  même  qu'aucune  stipulation  d'intérêts  ne  l'accompagne 
(L.  7§  9,  eod,),  5«Enfin,  sous  le  nom  de  fils  de  famille,  on  comprend 
les  descendants  de  tous  degrés  qui  se  trouvent  placés  sous  la  puissance 
immédiate  ou  même  médiate  d'un  ascendant  (§  7  swp.— L.  14,  eoc?.). 
Exceptions  à  la  prohibition,  —  Il  y  a  des  cas  où  le  fils  de  famille 
emprunteur  s'oblige  lui-même  sans  obliger  son  père  ;  cela  arrive 
quand  il  est  propriétaire  d'un  pécule  casirense  ou  quasi  castrense 
(L.  1  §  3,  /)e  s.  c.  t,  Mac.)^  ou  qu'il  a  trompé  le  prêteur  en  s'attri- 
buant  frauduleusement  la  qualité  de  père  de  famille  (L.  1,  C,  Ad 
s.  c.  t.  Mac,  IV,  ^8).  Il  y  a  d'autres  cas,  plus  nombreux,  où  le  fils  et 
le  père  sont  l'un  et  l'autre  obligés.  Voici  les  principaux  :  1"*  le  père- 
a  autorisé  le  prêt  ou  même  Ta  ratifié  après  coup.  Il  est  alors  tenu 
m  solidum  (L.  7  §§  11  et  15;  L.  12,  eod.  —  LL.  4  et  7  pr.,  C, 
Ad.  s.  c  t.  Mac).  2**  Il  a  profité  du  prêt,  cela  même  l'oblige  jusqu'à 
concurrence  du  profit  (L.  7  §  12,  eod.).  3*^  Le  fils  de  famille  passait 
généralement  pour  être  sui  juris  (L.  3  ^v.,  De  s.  c  t.  Mac.  —  L.  1, 
C,  eod.)  (1).  4°  Il  a  employé  l'argent  à  se  libérer  d'une  action  à  la- 
quelle aucune  exception  ne  pouvait  le  soustraire  (L.  7  §  14,  eod.); 
5°  le  prêteur  était  mineur  de  vingt-cinq  ans  (L.  3  §  2,eof/.)(2).  Dans 
ces  trois  derniers  cas,  le  père  n'est  tenu  que  jusqu'ici  concurrence 
du  pécule  (3). 

(1)  Ceci  nous  explique  plusieurs  décisions  qu'il  ne  faudrait  pas  considérer  comme 
contenant  des  exceptions  distinctes  (L.  7  §§2  et  13;  L.  17,  De  s.  c.  t.  Mac).  On 
remarquera,  au  surplus,  que  le  père  n'est  pas  réputé  avoir  profité  par  cela  seul  que 
le  pécule  s'est  enrichi  (L.  9  §  2,  eod.  /oc). 

(2)  Ici  le  prêt  n'est  validé  que  cognita  causa . 

(.3)  Justinien  décida  d'une  manière  générale  que  le  fils  de  famille  militaire  pour- 
rait emprunter  de  l'argent  (L.  7  §  1,  G.,  Ad  s.ct.  Mac). 
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Sanction  de  la  prohibition .  —Le  sénatus-consulte  refusant  expres- 
sément toute  action  au  créancier,  on  pourrait  ôtre  tenté  d'en 
conclure  que  le  prêt  est  nul  ipso  jure.  Mais  les  commentaires  des 
jurisconsultes  ne  permettent  pas  qu'on  s'arrête  à  cette  idée,  et  il 
est  certain  que  la  nullité  n*est  opposable  que  par  voie  d'excep- 
tion (1).  Trois  sortes  de  personnes,  sans  compter  leurs  héritiers, 
sont  ainsi  protégées,  et,  de  quelque  façon  que  la  puissance  pater- 
nelle vienne  à  se  dissoudre,  cette  protection  continue  de  les  couvrir. 
Ce  sont  :  iMe  père  de  l'emprunteur;  S**  l'emprunteur  lui-même; 
S""  les  fidéjusseurs  ou  autres  personnes  qui  ont  garanti  l'obligation, 
à  moins  qu'elles  n'aient  agi  ammo  donandi,  c'est-à-dire  sans  aucune 
vue  de  recours  (§  7  sup,  —  L.  7  §  10  ;  L.  9  §  3,  i>e  s.  c.  ^.  Mac,  — 
L.  2,  Quœ  respign,,  XX,  3).  Mais  parce  que  ces  diverses  personnes 
échappent  également  aux  poursuites  du  créancier,  n'allons  pas 
croire  qu'on  ne  fasse  aucune  différence  entre  elles.  Il  ne  faut  pas 
oublier  que  le  sénatus-consulte  est  tout  entier  conçu  dans  l'intérêt 
du  père  de  famille,  et  que  si  l'exception  est  accordée  au  fils  lui- 
même  et  à  ses  coobligés,  ce  n'est  que  par  voie  de  conséquence,  en 
haine  du  créancier  et  non  pas  pour  les  favoriser  personnellement. 
Aussi  reconnaît-on  qu'ils  sont  tenus  d'une  obligation  naturelle, 
tandis  qu'il  n'y  en  a  aucune  à  la  charge  du  père  (L.  10,  De  s.c.t. 
Mac).  Mais  cette  obligation  naturelle  elle-même  n'est  pas  douée 
d'une  égale  énergie  à  l'égard  du  fils  et  de  ses  coobligés.  Quanta 
ceux-ci,  elle  est  immédiatement  susceptible  de  produire  ses  effets, 
et  par  exemple  de  valider  un  payement  (L.  9  §  4,  i>e  s,c.t,  Mac.)  (2). 
Quant  au  fils  de  famille,  au  contraire,  on  verra  plus  tard  qu'elle 
reste  à  peu  près  stérile  jusqu'à  la  dissolution  de  la  puissance  pa- 
ternelle. 

V.  —  DU  nauticum  fœnus. 

^02  a ,  Lq  nauticum  fœnus ,  appelé  diUèsï  trajectitia  pecunia  (3), 
en  français  prêt  à  la  grosse,  suppose  deux  conditions  :  1*^  l'emprun- 

(1)  II  faut  appliquera  cette  exception  une  observation  précédemment  faite  à  pro- 
pos de  Vexceptio  Velkiani  (T.  II,  page  377,  note  5). 

(2)  On  s'est  demandé  si  le  fidéjusseur  qui  paye  peut  exercer  un  recours  contre  le 
fils  de  famille.  Les  principes  généraux  veulent  qu'on  ne  le  lui  accorde  qu'autant 
qu'il  a  été  de  bonne  foi  depuis  le  jour  de  son  engagement  jusqu'au  jour  du  paye- 
ment (n°  571). 

(3)  Traj'ectUia  pecunia  signifie  proprement  argent  qu'on  transporte  ;  et  nauticum 
fœnus,  intérêt  maritime. 
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teur  se  propose  de  transporter  outre-mer  soit  l'argent  prêté,  soit 
des  marchandises  achetées  avec  cet  argent.  2°  La  convention  l'af- 
franchit de  toute  restitution  si  le  navire  ou  la  cargaison  viennent 
à  périr  par  cas  fortuit,  ou,  comme  on  dit  aujourd'hui,  par  fortune 
de  mer(L.  1,  Denaut.fœn.,  XXII,  2). 

Les  règles  générales  du  mutuum  reçoivent  ici  trois  dérogations 
fort  remarquables  :  1°  Gomme  cela  résulte  de  la  définition  même, 
les  risques  sont  à  la  charge  du  prêteur,  non  pas,  il  est  vrai,  pendant 
toute  la  durée  du  prêt,  mais  seulement  du  jour  où  la  traversée 
commence  jusqu'au  jour  où  elle  s'achève  (L.  'SyDenaut.  fœn.  —  L.Ay 
C.yDenaut.  fœn,,  IV,  33).  Il  est  même  possible  qu'il  en  soit  déchargé 
avant  l'arrivée  du  navire,  cela  s'il  a  été  convenu  que  le  trajet  s'effec- 
tuerait dans  un  certain  délai  et  que  le  délai  s'épuise  le  navire  étant 
encore  en  mer  (L.  6,  De  naut.  fœn.).  Au  surplus,  je  me  place  exclu- 
sivement dans  l'hypothèse  d'une  perte  non  imputable  à  la  faute  ou 
au  fait  de  l'emprunteur.  Si  par  exemple  il  emploie  les  fonds  prêtés 
à  acheter  des  marchandises  prohibées  et  qu'elles  lui  soient  conGs- 
quées,  ou  si  le  navire  a  suivi  une  voie  autre  que  celle  qui  lui  était 
imposée,  c'est  lui  seul  qui  supporte  laperte  (L.  3,  G.,  De  naut.  fœn.), 
2°  Les  intérêts  peuvent  être  aussi  considérables  que  les  parties  le  veu- 
lent et  cela  parce  que  dans  l'espèce  on  les  considère  plu  tôt  comme  un 
dédommagement  du  risque  couru  que  comme  un  produit  du  capital 
prêté  (1).  Mais  ce  motif  même  nous  avertit  que  l'exception  doit  se 
restreindre  à  la  période  durant  laquelle  les  risques  incombent  au 
prêteur.  Donc  pour  tout  le  temps  qui  précède  ou  qui  suit  la  traver- 
sée, les  lois  usuraires  conservent  toute  leur  force  (L.  4  pr.,  De  naut. 
fœn. —  Paul,  II,  14  §  3)  (2).  3°  Par  un  motif  semblable,  les  intérêts 
n'ont  pas  besoin  d'être  stipulés  :  une  simple  convention  les  fait 
courir  (L.  5  §  1  ;  L.  7,  De  naut.  fœn.).  Mais  cette  exception,  à 
l'exemple  de  la  précédente,  paraît  limitée  au  temps  pendant  lequel 
le  prêteur  supporte  les  risques  (L.  4  §  \,  De  naut.  fœn.)  (3). 

(1)  Justinien  limita  l'intérêt  maricime  à  douze  pour  cent  (L.  26  §  1,  C,  De  usur.^ 
IV,  22). 

(2)  Lorsque  le  capital  prêté  devait  être  remboursé  au  port  de  débarquement,  le 
prêteur  faisait  monter  sur  le  navire  un  esclave  chargé  de  recevoir  le  payement  et 
stipulait  un  salaire  pour  ses  services.  Or  s'il  stipulait  en  même  temps  des  intérêts 
à  raison  du  retard,  les  deux  sommes  cumulées  ne  devaient  pas  dépasser  le  taux 
légal,  tant  il  est  vrai  que  du  jour  où  l'on  rentrait  dans  le  droit  commun  quant  aux 
risques,  on  y  rentrait  aussi  quant  aux  intérêts  (L.  4  §  l,  De  naut.  fœn.). 

(3)  Les  particularités  relatives  au  nauticum  fœnus  se  retrouvent  dans  d'autres 
hypothèses.  Je  puis,  par  exemple,  livrant  une  somme  d'argent  à  un  athlète  qui  veut 
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En  résumé,  on  peut  dire  que  jusqu'à  l'achèvement  de  la  traver- 
sée le  contrat  tout  entier  n'a  qu'une  existence  conditionnelle  ;  que 
par  Tarrivée  du  navire  il  est  réputé  s'être  formé  définitivement  k 
compter  de  la  numération  des  espèces,  mais  qu'il  n'a  pas  eu  pen- 
dant toute  sa  durée  une  nature  uniforme  :  il  a  commencé  par  n'être 
qu'un  mutuum  ordinaire  ;  au  jour  du  départ  il  est  devenu  nauticum 
fœnusy  et  enfin  l'arrivée  du  navire  lui  a  rendu  pour  l'avenir  son 
caractère  primitif  (1). 

DES  CONTRATS  RÉELS  DE   LA  SECONDE  CLASSE. 

Sommaire  :  I.  Notion  générale  du  coramodat,  du  dépôt  et  du  gage.  —  U.  Des  obligations  qui 
naissent  du  comniodat.  —  III.  Comparaison  du  commodat  et  du  préeaire. —  IV.  Des  obligations 
qui  naissent  du  dépôt.  —  Y.  De  quelques  espèces  particulières  de  dépôt.  —  VI.  Des  obligations 
ijui  naissent  du  contrat  de  gage. 

I.  — NOTION  GÉNÉRALE  DU  COMMODAT,  DU  DÉPÔT  ET  DU  GAGE. 

593.  Le  commodat,  le  dépôt  et  le  gage  se  forment  tous  les  trois 
par  une  tradition  (2).  Dans  le  commodat,  Vaccipiens  acquiert  le 
droit  de  se  servir  de  la  chose  pour  un  usage  expressément  ou  taci- 
tement déterminé,  et  il  s'oblige  à  la  rendre  à  l'époque  fixée.  Le 
commodat  peut  avoir  pour  objet  toute  espèce  de  choses  corpo- 
relles, mobilières  ou  immobilières  (3).  Il  est  essentiellement  gra- 

se  préparer  ou  s'exercer  à  la  lutte,  convenir  qu'il  ne  me  la  rendra  qu'autant  qu'il 
sera  victorieux.  Et  d'une  manière  plus  générale,  le  prêteur  peut  toujours  se  charger 
des  risques,  pourvu  que  cette  clause  ne  fasse  pas  tomber  l'opération  dans  la  classe 
des  jeux  défendus.  Or  toute  opération  qui  présente  cette  première  et  essentielle  res- 
semblance avec  \e  nauticum  fœnus  est  pareillement  affranchie  des  lois  relatives  aux 
intérêts  (L.  5  pr.  et§  1,  De  naut.  fœn.). 

(1)  Certains  interprètes  ont  voulu  décomposer  le  nauticum  fœnus  en  deux  con- 
trats, savoir  un  mutuum  quant  au  capital,  un  contrat  innomé  quant  aux 
intérêts.  D'autres  ont  prétendu  que  l'opération  tout  entière  serait  un  contrat  in- 
nomé. Deux  motifs  me  font  rejeter  ces  doctrines  :  D'abord  les  textes  emploient 
ici  l'expression  mutua  peciona  (L.  G,  De  naut.  fœn.  ;  —  L.  4,  C,  eod.).  Ensuite 
Il  est  certain  que  le  prêteur  exerce  ici,  comme  dans  les  cas  ordinaires,  une  action 
de  droit  strict  (L.  2  §  8  ;  L.  7  pr..  De  eo  quod  cert.  loc,  XIII,  4).  Or,  je  démon- 
trerai que  l'action  prœscriptis  verbis,  par  laquelle  on  sanctionne  les  contrats 
innomés,  est  de  bonne  foi. 

(2)  Uu  texte  porte,  il  est  vrai,  que  le  pignus  se  forme  par  la  simple  convention 
(L.  1  pr..  De  pign.  act.,  XIII,  7).  Mais  il  se  réfère  évidemment  au  droit  réel  d'hypo- 
thèque, et  non  pas  au  contrat  de  gage  (voir  T.  II,  page  412,  note  1). 

(3)  D'après  quelques  jurisconsultes  anciens,  il  aurait  fallu  distinguer  entre  le 
commodatum  etVutetidum,  le  premier  portant  sur  des  meubles  seulement,  le  second 
sur  des  immeubles  (L.  1  §  1,  Comm.^  XIII,  G).  Mais  cette  divergence  s'étendait-elle 
au  delà  de  la  question  de  langage?  Et  pour  préciser  mieux,  avait -on  proposé  de 
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tiiit,  c'est-à-dire  que  chaque  fois  que  l'usage  de  la  chose  est  ou  doit 
être  rémunéré  par  une  prestation  quelconque,  l'opération,  de 
quelque  nom  qu'on  l'ait  appelée,  constitue  ou  un  louage  ou  un 
contrat  innomé  (Inst.,  §  2,  Quib,  mod.  re  contr. —  §  2,  De  loCy 
111,24).  Dans  le  dépôt,  V accipiens  s'ohWge  à  garder  la  chose  sans 
s'en  servir,  et  à  la  restituer  aussitôt  qu'elle  lui  sera  redemandée. 
Le  contrat  ne  peut  avoir  pour  objet  que  des  choses  susceptibles 
d'êlre  déplacées,  par  conséquent  que  des  meubles.  Gomme  lecom- 
modat,  il  est  gratuit  en  ce  sens  que  toute  rémunération  fournie  ou 
à  fournir  pour  la  garde  de  la  chose  change  l'opération  en  un 
louage  ou  en  un  contrat  innommé  (L.  1  §  9,  Z)e/).,  XVI,  3). Mais  tan- 
dis que  dans  le  commodat  c'est  Vaccipiens  qui  reçoit  un  service 
gratuit,  ici  au  contraire,  c'est  lui  qui  le  rend.  Enfin,  dans  le  con- 
trat de  gage  (1),  Vaccipiens  est  un  créancier  auquel  la  chose  est 
remise  ou  par  le  débiteur  lui-même  ou  par  un  tiers,  non  pour  lui 
permettre  de  s'en  servir,  mais  pour  assurer  le  recouvrement  de  sa 
créance,  et  à  charge  de  restituer  dès  qu'il  sera  entièrement  payé.  Ce 
contrat  peut  avoir  pour  objet  un  meuble  ou  un  immeuble  (2).  A  la 
différence  des  deux  précédents,  il  est  accessoire  en  ce  sens  que  dans 
la  pensée  des  parties  il  se  rattache  toujours  à  Tidée  d'une  obliga- 
tion née  ou  à  naître  (3).  Du  reste  il  n'a  évidemment  rien  de  gratuit, 
puisqu'il  ne  tend  qu'à  consolider  un  droit  dont  il  n'estpas  la  source. 
o94.  Avant  d'entrer  dans  l'examen  des  obligations  que  chacun 
de  ces  contrats  engendre,  je  dois  insister  un  instant  sur  les  trois 
caractères  essentiels  qui,  comme  je  l'ai  déjà  dit(n°  o84),  les  séparent 
du  mutuum  : 

soumettre  Yutendum  à  des  règles  différentes  de  celles  du  commodatum  ?  Je  ne  le 
crois  pas. 

(1)  Le  mot' pignus,  comme  notre  mot  gage,  désigne  trois  choses  fort  différentes: 
1°  le  droit  réel  de  gage  ou  d'hypothèque,  qui,  comme  on  le  sait,  n'implique  pas 
l'existence  d'un  contrat  de  gage  :  2°  le  contrat  de  gage,  qui  réciproquement  n'im- 
plique pas  l'existence  d'un  droit  réel  ;  3"  la  chose  qui  fait  l'objet  ou  de  ce  droit  réel 
ou  de  ce  contrat  ou  de  tous  les  deux  à  la  fois. 

(2)  Selon  quelques  jurisconsultes,  le  gage  ne  pouvait  porter  que  sur  des  meu- 
bles (L.  238  §  2,  De  verb,  sign.,  L,  16),  et  une  trace  de  cette  opinion  se  rencontre 
jusque  dans  les  institutes  (§  7,  De  act. y  IV,  6).  Ce  qui  est  vrai,  c'est  que  le  gage 
était  surtout  utile  et  par  conséquent  devait  être  particulièrement  usité  en  matière 
de  meubles. 

(3)  Je  dis  da)ïs  la  pe?isée  des  parties,  parce  que  l'obligation  ne  naquît-elle  jamais, 
le  contrat  n'en  subsisterait  pas  moins  (L.  H  §  2,  De  pign.  act.).  On  sait  qu'au  con- 
traire le  droit  réel  de  gage  ou  d'hypothèque  suppose  absolument  l'existence  d'une 
obligation  (n°  286). 
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1°  La  tradition  par  laquelle  ils  se  forment  n'est  qu'une  nuda 
tradùio[i),  et  cela  tient  à  ce  qu'un  déplacement,  môme  tempo- 
raire, de  la  propriété  serait  tout  à  la  fois  dangereux  pour  le  tradens 
et  inutile  eu  égard  au  but  que  les  parties  se  proposent  (2).  Je  con- 
clus delà  qu'il  n'est  aucunement  nécessaire  que  \q  tradens  soit  pro- 
priétaire :  fût-il  possesseur  de  mauvaise  foi,  et  môme  voleur,  le 
contrat  n'en  existerait  pas  moins,  et  en  principe  il  produirait  ses 
conséquences  régulières  entre  les  parties  (L.  L.  15  et  16,  Coimn., 
XIII,  6.  —  L,  9  §  4,  Depign.  act.,  XIII,  7.  —  L.  1  §  39,  DeiJ., 
XVI,  3)  (3).  Pour  qu'il  ne  se  formât  pas,  il  faudrait  supposer  que 
la  propriété  appartînt  précisément  à  Vaccipïens  lui-même  (L.  15, 
Dep,  —  L.  45  pr.,  De  reg.  jur.,  L.  17)  (4).  Dirons-nous  également 
que  le  contrat  se  forme  lorsque  c'est  la  capacité  d'aliéner  qui  man- 
que au  tradens  ?  Ici  les  principes  généraux  veulent  qu'on  distingue. 
En  effet,  quiconque  est  incapable  d'aliéner  est  aussi  incapable  de 
s'obliger.  Donc  nos  trois  contrats  étant,  comme  on  le  verra  tout  à 

(1)  Cela  n'empêche  pas  qu'à  chaque  instant  les  textes  emploient  en  ces  matières 
le  mot  dare.  Je  rappelle  du  reste  que  le  gagiste,  à  la  différence  du  commoda- 
taire  et  du  dépositaire,  acquiert  une  possession  qui  lui  donne  droit  aux  interdits 
(n°  214). 

(2)  On  sait  déjà  qu'anciennement  le  pignus  et  le  dépôt  se  formaient  souvent  par 
une  aliénation  accompagnée  d'un  contrat  de  fiducie  (n»  244).  Quant  au  pignus,  j'ai 
donné  la  raison  d'être  de  ce  procédé  (n°  285).  A  l'égard  du  dépôt,  je  l'explique  par 
la  règle  nemo  alieno  nomine  lege  agere  potest.  Plaçons-nous,  en  eflet,  dans  l'hypo- 
thèse d'un  dépôt  formé  par  une  simple  remise  matérielle,  et  supposons  que  le  dépo- 
sitaire vienne  à  perdre  la  chose  par  l'effet  d'un  vol  ou  autrement.  Qui  est-ce  qui 
pourra  la  revendiquer  ou  agir  par  les  interdits  possessoires  ?  Ce  n'est  pas  le  dépo- 
sitaire, puisqu'il  n'a  ni  la  propriété  ni  la  possession.  Sera-ce  le  déposant?  Mais  en 
fait  il  est  absent,  tel  est  le  cas  ordinaire,  donc  il  ne  peut  agir  en  personne  ;  et  d'autre 
part,  nul  ne  peut  agir  en  son  nom,  ni  comme  gérant  d'affaires,  ni  comme  manda- 
taire. C'est  pour  échapper  à  ce  résultat  fâcheux  que  le  déposant  transportait  la 
propriété  au  dépositaire.  Mais  rien  ne  prouve  qu'il  y  ait  eu  une  époque  où  l'emploi 
de  ce  procédé  fût  obligatoire,  et  il  est  évident  que  la  faculté  une  fois  admise  de  plai- 
der par  procureur  dut  le  rendre  de  plus  en  plus  rare. 

(3)  Bien  entendu,  le  propriétaire  reste  admis  à  revendiquer.  Il  y  a  mieux  :  lors- 
que le  tradens  est  un  voleur,  la  restitution  cesse  de  lui  être  due  par  cela  seul  que 
le  propriétaire  se  présente  pour  l'exiger  lui-même.  Telle  est  la  décision  que  Try- 
phoninus  donne  à  l'égard  du  dépôt,  et  je  la  générahse  parce  qu'il  ne  cite  ce  contrat 
qu'à  titre  d'exemple  (L.  31  §  1,  Dep.). 

(4)  Môme  en  cette  hypothèse,  le  contrat  se  forme  si  l'on  suppose  que  le  tradens 
détenait  la  chose  comme  usufruitier  ou  comme  locataire,  et  plus  généralement  en 
vertu  d'un  titre  opposable  au  propriétaire.  C'est  ainsi  qu'on  a  vu  le  débiteur  qui 
engage  sa  propre  chose  la  garder  en  vertu  d'une  convention  de  bail  ou  de  précaire, 
ce  qui  serait  impossible  si  l'oa  prenait  au  pied  de  la  lettre  les  deux  textes  que  je 
cite. 
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l'heure,  susceptibles  d'engendrer  des  obligations  réciproques,  il 
faut  dire  sans  hésiter  que  dans  l'espèce  ils  prennent  bien  existence 
du  côté  de  Vaccipiens^  mais  non  pas  du  côté  du  tradens. 

2**  Vaccipiens  est  tenu  de  restituer  l'objet  même  qui  lui  a  été 
livré  ;  ce  qui  n'empêche  pas  que  nos  trois  contrats  ne  puissent  se 
former  par  la  tradition  de  choses  susceptibles  de  se  consommer 
dès  le  premier  usage.  Gela  va  sans  difliculté  pour  le  dépôt  et  le 
gage;  mais  cela  est  vrai  du  commodat  lui-même,  pourvu  que  ces 
choses  n'y  soient  point  envisagées  comme  choses  de  consommation 
et  qu'elles  soient  Uvrées,  comme  disent  les  Romains,  adpompam 
et  ostentatîonem  (L.  3  §  6;  L.  4,  Comm.).  De  ce  que  l'obligation  de 
restituer  porte  sur  un  corps  certain,  on  conclura,  d'une  part,  que 
c'est  le  tradens  qui  supporte  la  détérioration  ou  la  perte  due  à  un 
cas  fortuit  (I),  et  d'autre  part,  qu'une  certaine  responsabilité  in- 
combe à  Vaccipiens  relativement  aux  détériorations  et  à  la  perte 
qui  proviennent  de  son  fait  ou  de  sa  négligence. 

3°  La  res  n'intervient  ici  que  pour  servir  de  support  à  toutes  les 
conventions  expresses  ou  tacites  des  parties,  et  non  pour  en  hmiter 
les  effets.  La  première  et  la  plus  importante  conséquence  de  ce 
principe,  c'est  que  nos  trois  contrats  ne  sont  point  unilatéraux 
comme  le  mutuum;  il  y  a,  en  effet,  deux  diCiions  commodati^  deux 
actions  deposili,  deux  actions  pignoraiitia^  Tune  pour  le  tradens^ 
l'autre  pour  Vaccipiens.  Le  caractère  synallagmatique  de  ces  con- 
trats ne  ressort  pas,  il  est  vrai,  des  définitions  précédemment  don- 
nées, et  cela  tient  à  ce  qu'ils  ne  sont  point  synallagmatiques  à  la 
façon  de  la  vente  ou  du  louage.  Au  début,  il  n'y  a  que  Vaccipiens 
qiii  s'oblige  ;  mais  il  est  possible  que  par  des  faits  ultérieurs  et  ac- 
cidentels, ayant  leur  cause  néanmoins  dans  le  contrat,  lui-même 
devienne  créancier,  du  tradens,  et  cela  a  fait  dire  aux  interprètes 
que  ces  contrats  sont  synallagmatiques  imparfaits.  Les  Romains 
expriment  la  même  idée  sous  une  forme  très-différente,  et  néan- 
moins très-nette  :  ils  appellent  directa  l'action  du  tradens,  et  con- 
traria celle  de  Vaccipiens,  marquant  ainsi  que  la  première  est  une 
conséquence  directe  et  nécessaire  du  contrat,  tandis  que  la  seconde 
n'en  est  qu'une  conséquence  médiate  et  accidentelle.  C'est  égale- 
ment parce  que  la  res  n'a  plus  ici  la  puissance  de  restreindre  et  de 

(I)  En  matière  de  gage,  cela  ne  signifie  pas  seulement  que  Vaccipiens  est  déchargé 
de  l'obligation  de  restituer  la  chose,  mais  aussi  qu'il  conserve  son  action  personnelle 
(L.  9,  C.>  Depign.  act.,  IV,  24). 
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comprimer  les  effets  du  consentement,  que  l'obligation  de  Vacci- 
piens  ne  se  borne  pas  toujours^  on  le  verra  bientôt,  à  la  restitution 
de  la  chose  livrée,  et  que  les  actions  qui  résultent  de  nos  trois  con- 
trats sont  invariablement  de  bonne  foi  (i). 


II.    —   DES   OBLIGATIONS    QUI    NAISSENT   DU   COMMODAT   (2). 


Lib.  Ill,  tit.  XIV,  Quitus  modis  re 
contrahitur  obligatio,  §  2.  —  Item 
is  cui  res  aliqua  utenda  dalur,  id 
est  commodalur,  re  obligalur,  et 
tenelur  commodati  actione.  Sed 
is  ab  eo  qui  mutuumaccepit,  longe 
dislat;  namque  non  ita  res  datur 
ut  ejus  fiat,  et  ob  id  de  ea  re  ipsa 
restituenda  tenetur.  Et  is  quidem 
qui  muluum  accepit,  si  quolibet 
fortuite  casu  amiserit  quod  acce- 
pit, veluli  incendio,  ruina,  nau- 
fragio,  aiU  latronum  hostiumve 
incursu  ,  nihilominus  oblîgatus 
permanet  ;  at  is  qui  utendum  ac- 
cepit, sane  quidem  exactam  dili- 
genliam  custodiendoe  rei  prœstare 
jubetur  nec  sufficit  ei  tantam  dili- 
gentiam  adhibuisse,  quantam  in 
suis  rebus  adhibere  solitus  est,  si 
modo  alius  diligentior  potuerit 
earn  rem  custodire  ;  sed  propter 
majorem  vim  majoresve  casus  non 
tenetur,  si  modo  non  ipsius  culpa 
is  casus  intervenerit.  Alioqui,  si 
id  quod  tibi  commodatum  est,  pe- 
regre  tecum  ferre  malueris,  et  vel 
incursu     hostium     prœdonumve. 


De  mcme,  celui  qui  reçoit  une 
chose  pour  s'en  servir,  c'est-à-dire 
à  titre  de  commodat,  s'oblige  rc 
et  est  tenu  de  l'action  commodati. 
Mais  il  diffère  grandement  de 
celui  qui  a  reçu  un  mutuum  ;  car 
la  chose  ne  lui  est  pas  donnée 
pour  devenir  sa  propriété,  et  en 
conséquence  il  doit  restituer  celle 
chose  elle-même.  En  outre,  celui 
qui  a  reçu  un  mutuum,  venant  à 
perdre  la  valeur  reçue  par  un  cas 
fortuit  quelconque,  tel  qu'incen- 
die, ruine,  naufrage,  attaque  de 
brigands  ou  d'ennemis,  n'en  de- 
meure pas  moins  obligé.  Quant  à 
celuiqui  a  reçu  un  commodat,  sans 
doute  il  doit  veiller  à  la  garde  de 
la  chose  avec  le  plus  grand  soin, 
et  il  ne  lui  suffirait  pas  de  s'être 
montré  aussi  diligent  qu'il  l'est 
ordinairement  dans  ses  propres 
affaires,  si  toutefois  la  chose  eût 
puêtre  conservée  parunepersonne 
plus  diligente.  Mais  il  ne  répond 
ni  de  la  force  majeure  ni  des  cas 
fortuits,  pourvu  qu'ils  se  soient 
produits  sans  sa  faute.  Car,  si  vous 


(1)  Ces  actions  sont  incertœ,  carie  fait  qui  les  engendre  ne  suffit  pas  à  montrer 
quelle  est  la  quantité  due  (n°514).  En  eela  encore,  le  commodat,  le  dépôt  et  le 
gage  diffèrent  du  muiuum. 

(2)  On  remarquera  que  les  auteurs  littéraires  prennent  parfois  commodare  dans 
le  sens  de  mutuum  dare  (Plaute,  Persa,  II,  6,  v.  19.  —  Phèdre,  I,  17).  Cette  inexac- 
titude se  rencontre  môme  dans  un  texte  du  code  Théodosien  (L.  I,  Quod  jussu, 
II,  31)  ;  Mais  Justiuien,  le  reproduisant,  en  a  rectifié  le  langage  (L.  13,  C,  Quod 
€um  eo,  e/c,  IV,  20). 
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vel  naufragio  amiseris,  dubiiim  emportez  en  voyage  la  chose  prOtée, 
non  est  quin  de  restituenda  ea  re  et  que  vous  veniez  à  la  perdre  par 
tenearis.  Commodata  aulcm  res  une  attaque  d'ennemis  ou  de  bri- 
tum  proprie  intelligitur,  si  nulla  gands,  ou  par  un  naufrage,  il  est  cer- 
mercede  accepta  vel  constituta  res  tain  que  vous  êtes  tenu  de  la  resli- 
tibi  utenda  data  est  :  alioqui  mer-  tuer.  Du  reste,  le  commodat  propre- 
cedeintervenietitelocatustibiusus  ment  dit  suppose  que  vous  recevez 
rei  videtur;  graluitum  enim  debet  l'usage  de  la  chose  sans  qu'aucun 
esse  commodatum  (Gains,  L.  14,  salaire  soiL  donné  ou  convenu; 
§§  3  et  4,  Be  obL  et  ad.j  XLIV,  7).        autrement,  s'il  y  a  un  salaire,  le 

contrat  est  réputé  louage.  En  effet, 
le  commodat  doit  être  gratuit. 

593.  Le  commodataire  est  tenu  de  trois  obligations  :  l**il  doit 
restituer  à  l'époque  et  au  lieu  convenus  (L.  5  pr.,  Comm,),  et  cette 
restitution  n'est  complète  qu'autant  qu'elle  comprend  les  fruits  et 
produits  que  la  chose  a  pu  donner  entre  ses  mains  (L.  38  §  i,  De 
usur.  XXÏI,  1).  2°  Il  ne  doit  user  de  la  chose  que  selon  la  destina- 
tion pour  laquelle  elle  lui  a  été  remise.  Manquant  à  cette  obliga-  . 
tion,  il  est  toujours  tenu,  par  l'action  commodaii^  de  réparer  le 
préjudice  causé  ;  et  s'il  a  été  de  mauvaise  foi,  il  encourt  la  peine 
du  furtum  (L.  5  §  8,  Comm.  —  Aul.-Gell.,  YII,  15).  3°  Il  doit  se 
conduire,  à  l'égard  de  la  chose  prêtée,  comme  le  ferait  le  père  de 
famille  le  plus  diligent  (§  2  sup.),  et  voici  quel  est  le  sens  de  cette 
formule  :  comme  tous  les  débiteurs  obligés  en  vertu  d'un  contrat 
de  bonne  foi,  il  est  d'abord  comptable  de  son  dol;  en  outre,  et  par 
application  d'une  règle  spéciale  à  ceux  de  ces  débiteurs  qui  ont 
un  intérêt  personnel  dans  le  contrat,  il  répond  de  toute  espèce  de 
faute  (L.  5  §  2,  Comm.),  Enfm,  et  en  ceci  il  ressemble  à  tous  les 
débiteurs  de  corps  certains,  il  n'est  pas  tenu  à  raison  des  cas  for- 
tuits,à  moins  que  ce  ne  soit  sa  propre  faute  qui  les  ait  occasionnés 
(§2sw/).,3ephr.m  ^we.— L.  5  §7,  Comm.)  (1).  Au  surplus,  et  indépen- 
damment des  conventions  expresses  qui  peuvent  modifier  la  res- 
ponsabilité normale  du  commodataire,  il  est  possible  que  des  cir- 
constances particulières  viennent  l'adoucir  ou  l'aggraver  :  ainsi, 
elle  se  restreint  au  dol,  dans  les  cas  rares  où  le  contrat  n'intéresse 

(1)  Par  une  exagération  remarquable  de  cette  restriction,  on  décide  que  la  chose 
prêtée  venant  à  périr  dans  un  incendie  ou  dans  quelque  autre  désastre,  le  commo- 
dataire qui  pouvait  la  sauver  en  sacrifiantla  sienne  et  qui  ne  1'^^  pas  fait  reste  tenu 
(L.  5  §4,  Comm.).  ' 
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que  le  commodant  (L.  5  §  10,  Comm,)  (1);  et  elle  s'étend  aux  cas 
fortuits,  lorsque  la  chose  a  été  estimée  au  moment  de  la  convention 
(L.  5  §  3,  Comm.).  De  ces  deux  décisions,  en  apparence  exception- 
nelles, la  première  est  fondée  sur  le  principe  que  qui  s'oblige  dans 
l'intérêt  exclusif  du  créancier  ne  répond  pas  de  sa  simple  faute, 
et  la  seconde  sur  une  interprétation  delà  volonté  des  parties. 

Quant  aux  obligations  du  commodant,  je  les  ramène  à  deux  : 
4^  11  doit  indemniser  le  commodataire  des  dépenses  imprévues  que 
celui-ci  a  faites  par  nécessité,  et  cela  quand  même  la  perte  fortuite 
de  la  chose  les  aurait  plus  tard  rendues  inutiles.  A  l'égard  des  dé- 
penses qui  sont  la  condition  même  de  l'usage,  c'est  le  commoda- 
taire qui  les  supporte.  Si  par  exemple  il  s'agit  d'un  esclave,  sa 
nourriture  est  bien  à  la  charge  du  commodataire,  mais  non  les  frais 
qu'il  faudrait  faire  pour  le  tirer  d'une  maladie  grave  (L.  18  §  2, 
Comm,).  2**  Le  commodant  s'oblige  à  ne  commettre  aucun  dol.  Si 
donc,  pour  emprunter  les  exemples  des  textes,  il  a  prêté  sciemment 
un  tonneau  gâté  dans  lequel  le  vin  du  commodataire  s'est  altéré, 
ou  s'il  a  volé  la  chose  et  Ta  fait  payer  au  commodataire  qui  ignorait 
l'auteur  du  vol,  sans  aucun  doute  la  réparation  du  préjudice  ainsi 
causé  lui  incombe  (L.  18  §3;  L.21  pr.,  Comm.),  car  ce  préjudice 
est  la  conséquence  directe  de  son  dol.  Mais  on  va  plus  loin,  et  on 
l'oblige  à  restituer  tout  enrichissement  réalisé  même  de  bonne 
foi  au  détriment  du  commodataire  :  supposons,  par  exemple,  que 
celui-ci  ayant  perdu  la  chose  et  en  ayant  payé  le  prix,  le  commo- 
dant vienne  ensuite  à  la  recouvrer,  voilà  un  enrichissement  obtenu 
sans  dol  peut-être,  mais  qui  à  coup  sûr  ne  saurait  être  retenu  de 
même  (L.  17  §  5,  Comm.)  (2).  Du  reste,  les  principes  généraux 
veulent  que  le  commodant  ne  réponde  jamais  de  sa  faute,  si  ce 
n'est  dans  les  cas  exceptionnels  oti  le  contrat  l'intéresse  person- 

(1)  Gaius  (L.  t8  pr.,  Comm.)  suppose  que  deux  personnes  invitant  à  dîner  un 
ami  commun,  l'une  veille  à  la  préparation  du  repas,  et  l'autre  fournit  l'argenterie. 
Dans  cette  espèce,  dit-il,  le  commodat  intéresse  les  deux  parties,  et  en  conséquence 
la  responsabilité  du  commodataire  se  limite  aux  fautes  qu'il  ne  commet  pas  dans  ses  pro- 
pres affaires.  Je  crois  la  décision  exacte,  mais  mal  motivée  ;  il  me  semble  que  le 
contrat  s'analyse  plutôt  en  une  société  qu'en  un  commodat,  et  voilà  pourquoi  la 
faute  ne  s'apprécie  plus  par  comparaison  avec  la  conduite  du  père  de  famille  le  plus 
soigneux  (Inst.,  §  9,  De  societ.j  III,  25). 

(2)  Il  faut  sous-entendre  dans  cette  hypothèse  que  le  commodataire  ne  s'était 
point  fait  céder  les  actions  du  commodant,  comme  il  en  a  le  droit  toutes  les  fois 
que  ne  pouvant  restituer  la  chose  elle-même  il  en  paye  la  valeur  ou  subit  condam- 
nation (L.  13  pr.,  Comm.), 

II.  27 
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nellement(l).  J'ajoute  que  le  commodataire  encore  nanti  de  la 
chose  peut  la  retenir  quasi  pignoris  /oco ,  jusqu'à  ce  que  le  com- 
modant  ait  satisfait  à  ses  propres  obligations  (L.  15  §  2  ;  L.  59,  De 
/•Mr/.,XLYII,  2)(2). 

III.  —  COMPARAISON  DU  COMMODAT    ET  DU   PRÉCAIRE. 

o96  a.  Cette  comparaison  est  indiquée  par  les  textes  eux-mêmes 
(L.  1  §  3,  De  prec,  XLIII,  26).  Il  y  a  précaire,  lorsque  sur  votre 
prière  je  vous  concède  l'usage  gratuit  d'une  chose  à  charge  de  me 
la  rendre  aussitôt  qu'il  me  plaira  (L.  1  pr.,  De  prec).  Comme  le 
commodat,  le  précaire  contient  une  libéralité  qui  ne  rentre  pas 
dans  la  classe  des  donations  proprement  dites;  car  il  exclut  abso- 
lument toute  idée  d'aliénation  (L.  1  §  2,  i9e />rec.).  Comme  lui 
aussi,  il  se  forme  par  la  remise  d'une  chose  corporelle;,  mobilière 
ou  immobilière  (3)  ;  mais  il  peut  également,  et  on  voit  par  là  que 
son  domaine  est  un  peu  plus  large,  se  former  par  la  quasi-tradition 
d'un  droit  susceptible  de  constituer  une  servitude  prédiale  ou 
personnelle  (L.  2  §  2;  L.  3;L.15§2,  Deprec). 

Que  si  l'on  recherche  la  nature  et  les  effets  du  précaire,  tout  se 
résume  dans  deux  propositions  fécondes  en  conséquences  : 

1**  Le  précaire  contient  une  libéralité  aussi  large  qu'on  peut  la 
faire  quand  on  retient  dans  toute  sa  plénitude  le  droit  de  pro- 
priété. Il  suit  de  là  que  le  précariste  est  investi,  comme  on  le  sait  déjà 
(n°  214),  d'une  véritable  possession  ;  qu'il  peut  employer  la  chose 
à  tousles  usages  auxquels  sa  nature  se  prête,  et  non  pas  seulement 
à  un  usage  déterminé;  qu'il  bénéficie  des  fruits  jusqu'au  jour  où  la 
restitution  lui  est  demandée  (L.  8  §  4,  Z)e  prec.  — L.  13  §  21,  Z>e  act. 
empt.^  XIX,  1);  enûn,  que  quoique  intéressé  et  même  seul  intéressé 
dans  l'opération,  il  échappe  à  la  responsabilité  de  ses  simples  fautes  : 
il  est  seulement  tenu  de  ne  point  commettre  de  dol  et  de  restituer 
(L.  8§§  3  et  6,  De  prec).  Ainsi,  à  ne  considérer  que  l'étendue  des 
avantages  et  des  charges,  le  précaire  est  plus  plein  et  plus  large  que 
le  commodat. 

(1)  Cette  doctrine  est  appliquée  par  Africain  (L.  61  §  6,  De  furt.,  XLVII,  2)  et 
contredite  par  Paul  (L.  22,  Comm.),  l'un  et  l'autre  raisonnant  sur  la  même  hypo- 
thèse. 

(2)  Ce  droit  de  rétention  ne  pourrait  être  exercé  pour  des  créances  qui  n'auraient 
pas  leur  cause  dans  le  commodat  (L.  4,  G.,  Comm.^  IV,  23). 

(3)  On  a  soutenu  sans  preuve  certaine  que,  dans  le  principe,  le  précaire  avait  néces- 
sairement pour  objet  un  immeuble  (L.  4  pr..  De  prec.  —  Isid.  de  Seville,  Orig.,  V,  25)- 
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2°  Le  précaire,  telle  fut  du  moins  la  conception  primitive,  ne 
constitue  pas  un  contrat;  en  d'autres  termes,   il  n'engendre  ni 
droits  ni  obligations  véritables.  Cette  formule  renferme  le  principe 
des  décisions  suivantes  :  1°  Le  précaire  est  essentiellement  révoca 
ble  à  la  volonté  du  concédant.  Eût-il  môme  accordé  un  terme 
exprès,  cette  convention  ne  le  lie  pas  (L.  12  pr..  De  prec).  Il  n'y 
a  donc  de  sa  part  qu'une  libéralité  faite  en  quelque  sorte  au  jour 
le  jour,  et  dont  il  peut  à  chaque  instant  arrêter  les  effets.  A  plus 
forte  raison  n'est-il  soumis  à  aucune  espèce  d'obligation  positive, 
et  par  exemple  le  remboursement  des  dépenses  même  les  plus  né- 
cessaires ne  saurait  lui  être  demandé.  2**  Le  précariste  lui-même 
n'est  pas  obligé  en  vertu  de  la  convention  :  il  est  plutôt  compara- 
ble à  un  détenteur  de  la  chose  d'autrui  qu'à  un   débiteur,  et  en 
conséquence  aucune  action  personnelle  n'est  donnée  contre  lui. 
Toutefois  il  y  avait  là  une  lacune  que  de  très-bonne  heure  le  pré- 
teur combla  par  la  création  de  l'interdit  De  precario  (L.  14,  De 
prec.)  (1).  3°  Le  précaire  ne  se  transmet  pas  aux  héritiers  du  pré- 
cariste ;  et  en  parlant  ainsi,  je  n'entends  pas  assimiler  cet  acte  aux 
contrats  qui,  comme  le  mandat,  Unissent  par  la  mort  de  Tune  des 
parties;  je  veux  dire  que  non-seulement  la  concession  cesse  désor- 
mais de  produire  des  effets,  mais  que  ses  effets  antérieurs  sont  en 
quelque  sorte  effacés,  et  qu'en  ce  qui  concerne  le  précaire,  les  hé- 
ritiers du  précariste  ne  sont  pas  ses  ayants-cause  et  ne  continuent 
pas  sa  possession.  Aussi  ne  répondent-ils  pas  de  son  dol  (L.  8  §  8, 
De  prec.),  et  la  restitution  leur  est  demandée  non  par  l'interdit  De 
precario,  mais   par  l'interdit  De  clandestina  possessione  (Paul,  V, 
6  §12). 

Telle  est  la  théorie  ancienne.  Deux  modifications  y  [furent  ap- 
portées :  1°  Ulpien  (L.  8  §  8,  /)e  prec.)  décide,  et  cette  opinion,  qu'il 
ne  présente  pas  comme  nouvelle,  fut  certainement  consacrée  plus 
tard  par  une  constitution  impériale  (L.  2,  C, />eprec.,  YIIl,  9), 
que  les  héritiers  du  précariste  sont  réputés  posséder  au  même 
titre  que  leur  auteur,  et  en  conséquence  tenus  de  l'interdit  De 
precario.  2°  On  admit  qu'une  action  proprement  dite  serait  donnée 
contre  le  précariste.  Ce  fut,  d'après  Julien,  une  condictio  incerti 


(1)  Il  est  tellement  vrai  que  cet  interdit  fut  créé  pour  combler  une  lacune,  qu'on 
le  refusait  au  concédant  qui  avait  eu  la  précaution  de  stipuler  là  restitution  (L.  15 
§  3,  De  prec). 
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(L.  19  §2,  Deprec)  (1),  et  d'après  Ulpien,  l'action /^rcpscnp^e'si^erô^s 
(L.  2  §2,  De  prec).  Les  deux  opinions  impliquaient  une  véritable 
obligation  à  la  charge  du  précariste  ;  et  celle  d'Ulpien  impliquait 
même  une  obligation  fondée  sur  un  contrat  synallagmatique. 
Aussi,  en  supposant  que  cette  dernière  ait  prévalu,  on  se  de- 
mande si  elle  aboutit  à  supprimer  les  conséquences  que  j'ai  dé- 
duites de  l'absence  de  contrat.  Or,  sans  aucun  doute,  le  précaire 
conserva  son  caractère  le  plus  original  :  il  resta  absolument  révo- 
cable. La  difficulté  se  concentre  donc  sur  la  double  question  de  sa- 
voir si  le  concédant  ne  peut  pas  désormais,  comme  dans  un  com- 
modat,  se  trouver  obligé  après  coup,  et  si  les  héritiers  du  précariste 
continuent  à  ne  point  répondre  du  dol  de  leur  auteur.  Dans  le 
silence  absolu  des  textes,  il  est  impossible  de  résoudre  ces  ques- 
tions avec  certitude. 

Reste  maintenant  à  rechercher  dans  l'origine  du  précaire  la  raison 
d'être  des  particularités  qui  le  caractérisent.  Or,  on  lit  dans  Festus 
(v^*  Patres)  qu'anciennement  les  patriciens  avaient  l'habitude  de  con- 
céder à  leurs  clients  [tenuioribus),  comme  un  père  de  famille  à  ses 
enfants,  des  terres  et  des  sommes  d'argent.  En  admettant,  ce  qui  est 
une  conjecture  très-vraisemblable,  que  ces  concessions,  quel  qu'en 
fût  le  nom,  contiennent  l'origine  du  précaire,  une  vive  lumière  jaillit 
du  rapprochement  établi  entre  cette  institution  et  le  pécule.  Nous 
voyons  pourquoi  le  précaire  comprend  l'usage  entier  de  la  chose  ; 
pourquoi  il  est  par  essence  gratuit,  révocable,  personnel  au  conces- 
sionnaire; pourquoi  aussi  il  exclut  la  responsabilité  des  fautes  et  ne 
donne  naissance  à  aucune  action.  Tous  ces  caractères  se  retrouvent 
dans  le  pécule.  Me  dira-t-on  que  le  fils  de  famille  ne  possède  pas  son 
pécule,  qu'il  n'en  acquiert  les  fruits  que  pour  le  compte  de  son 
père,  qu'il  n'est  pas. plus  soumis  à  un  interdit  qu'à  une  action,  et 
que  son  dol  même  reste  sans  réparation?  Tout  cela  est  vrai,  mais 
tout  cela  s'explique  par  sa  situation  particulière  qui  le  rend  incapa- 
ble d'avoir  aucun  droit  et  le  dérobe  absolument  aux  poursuites 
judiciaires  du  père.  Si  donc  la  concession  du  précaire  produit  quel- 

(t)  D'après  les  mots  qui  terminent  ce  texte  {id  est  prœscripHs  verbis),  Julien, 
sous  ce  nom  de  condictio  incerti^  aurait  désigné  l'action  prœscriptis  verbis.  Mais  il 
y  a  là  une  interpolation  évidente  due  à  quelque  glossateur  ou  peut-être  aux  commis- 
saires de  Justinien.  Car  l'action  prœscriptis  verbis^  étant  de  bonne  foi,  n'appartient 
pas  à  la  catégorie  des  condictiones.  II  est  fort  douteux,  d'ailleurs,  qu'elle  fut  admise 
par  Julien,  puisque  lu  plupart  des  Sabiniens  la  rejetaient  comme  inutile. 
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ques  effets  déplus  que  celle  du  pécule,  c'est  seulement  parce  que 
le  précariste  n'est  pas  sous  la  puissance  du  concédant  (1). 

IV.  —   DES    OBLIGATIONS    QUI    NAISSENT  DU    DEPOT   (2). 

Ub.  111,  tit.  xjv.  Quitus  modis  re  Celui  chez  lequel  on  dépose  une 

€ontrahitur  ohligatio,  §  3.  —  Prœ-  chose  est  encore  obligé  re  ;  il  est 

terea  et  is  apud  quem  res  aliqua  soumis  à  l'action  depositi  et  égale- 

deponitur,  re  obligalur,  et  actione  ment  tenu  de  restituer  la  chose 

depositi;  qui  et  ipse  de  ea  requam  elle-mOme.  Mais  il  ne  répond  que 

accepit   restituenda  tenetur.  Sed  de  son  dol,  non  de  sa  faute,  c'est- 

is  ex  eo  solo  tenetur,  si  quid  dolo  à-dire  de  son  incurie  et  de  sa  né- 

commiserit;  culpœautem  nomine,  gligence;  il  n'a  donc  rien  à  crain- 

id  est,  desidiœ  ac  negligentiae  non  dre,  lorsqu'il  s'est  laissé  voler  1& 

tenetur;  itaque  securus  est,  qui  chose  pour  l'avoir  gardée  avec  peu 

parum  diligenter  custoditam  rem  de  soin  ;  car  celui  qui  a  confié  la 

furto  amiserit,  quia  qui  negligenti  garde  de  sa  chose  à  un  ami  négli- 

amico  rem  custodiendam  tradidit,  gent  ne  doit  accuser  que  sa  propre 

suae  facilitati  id  imputare   debet  imprudence. 
(Gains,  L.  1  §   5,  De  obi.   et  act. 
\LIV,  7). 

597.  Les  obligations  du  dépositaire  sont  les  suivantes  :  1**  Il  doit, 
dès  qu'il  en  est  requis,  restituer  la  chose  avec  les  fruits  qu'elle  a  pro- 
duits chez  lui,  et  cela  quoique  le  terme  fixé  par  la  convention  ne 
soit  pas  encore  arrivé  (L.  1  §§  22,  45  et  46,  Dep.,  XVI,  3.— Paul,  II, 
-■12  §  7).  Car  ce  terme,  on  l'a  déjà  vu  (n<*  529),  est  nécessairement 
dans  l'intérêt  du  créancier.  2**  Il  doit  s'abstenir  de  tout  usage  de  la 
la  chose,  sinon  il  commet  un  furtum  (L.  29  pr.,  Dep.)  (3).  3°  Enfin, 

(1)  A  l'époque  classique,  le  précaire  avait  tout  à  fait  dévié  de  sa  signification  et 
de  son  but  primitifs.  J'ai  déjà  dit  qu'il  intervenait  quelquefois  entre  un  vendeur  et 
un  acheteur,  lorsque  celui-ci  recevait  la  tradition  de  la  chose  vendue  sans  payer  le 
prix  (n°  230).  Mais  sa  principale  application  était  celle  que  j'ai  signalée  en  matière 
de  gage  (n°  285).  Isidore  de  Seville  {Orig .,  V,  25)  la  présente  comme  constituant 
son  application  normale  et  unique.  Et  ce  qui  est  fort  remarquable,  c'est  qu'il  por- 
tait alors  sur  la  chose  même  du  concessionnaire,  circonstance  qui  en  principe 
entraîne  nullité  du  précaire  (L.  4  §  3;  — L.  6  §  4,  Deprec—l.  II,  page 413,  note  i). 

(2)  Ulpien  nous  fait  remarquer  que  dans  le  mot  depositum  la  préposition  de 
augmente  la  force  du  simple  et  exprime  ainsi  l'idée  d'une  confiance  sans  limite 
(L.  1  pr.,  Dep.).  Comme  synonyme  de  depo?iere,  on  rencontre  quelquefois  cotiimen- 
dare  (L.  24,  Dep.  —  L.  186,  De  verb,  sign.,  L,  16). 

(3)  Il  n'y  a  pas  de  furtum  si  le  dépositaire  a  cru  agir  conformément  à  la  volonté 
du  iradens.  Mais  ce  n'est  que  par  exception  qu'on  pourra  lui  attribuer  une  telle 
pensée,  landis  qu'on  la  prête  beaucoup  plus  facilement  à  un  commodataire  (Gains, 
llf,  §§  196  et   197.  —  Inst.,  §§  6  et  7,  De  obi.  quœ  ex  del.,,  IV,  l). 
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il  doit  réparer  tout  préjudice  causé  parson  propre  dol.  Mais  les 
cas  fortuits  ne  sont  point  à  sa  charge;  il  ne  répond  pas  même  de 
ses  simples  fautes,  et  cela  parce  qu'il  est  entièrement  désintéressé 
dans  le  contrat,  et  non  pas,  comme  le  veulentlesinstitutes  (§  3  sup.), 
parce  que  le  déposant  doit  s'en  prendre  à  lui-même  d'avoir  donné 
sa  confiance  à  un  homme  négligent.  En  effet,  si  ce  motif  était 
exact,  on  aurait  d'une  manière  générale  limité  au  dol  la  responsa- 
bilité résultant  des  obligations  contractuelles  ;  car  quiconque  con- 
sent à  devenir  créancier  peut  s'imputer  d'avoir  mal  choisi  son 
débiteur.  On  remarquera,  au  surplus,  que  dans  le  dol  les  Romains 
font  rentrer  la  faute  lourde,  celle  qui  implique  une  négligence  que 
les  moins  soigneux  ne  commettent  pas  (L.  213  §  2  ;  L.  226,  De  verb. 
sign.^L,  16)  (1).  Exceptionnellement,  et  en  dehors  de  toute  con- 
vention expresse,  le  dépositaire  répond  de  sa  faute  lorsqu'il  s'est 
de  lui-même  offert  à  recevoir  le  dépôt  (L.  1  §  35,  Z^é»/?.)  J  i^  est 
même  tenu  des  cas  fortuits,  s'il  arrive,  comme  le  suppose  un  texte 
d'Ulpien  (L.  4  pr.,  De  reb,  cred.,  XII,  1),  que  le  contrat  ait  été  dé- 
terminé par  la  seule  vue  de  son  intérêt  (2). 

Quant  au  déposant,  ses  obligations  se  réduisent  à  deux  :  1°  Il  est 
tenu  non-seulement  de  son  dol,  mais  de  toute  espèce  de  faute, 
puisque  c'est  lui  et  même  lui  seul  que  le  contrat  intéresse  ;  2^11 
doit  le  remboursement  de  toutes  les  dépenses,  ordinaires  ou  ex- 
traordinaires, que  le  dépositaire  a  faites  en  vertu  du  contrat  ou 
par  nécessité  (L.-  12  pr.  ;  L.  23,  Dep.).  Ces  obligations,  comme 
celles  du  commodant,  sont  garanties  par  un  droit  de  rétention 
{Coll.  leg,  mos.,  tit.  X,  2  §6). 

(1)  On  trouvera  au  titre  depositi  des  exemples  intéressants  de  dol  (L.  1  §  38; 
L.  13  pr.),  de  faute  lourde  (L.  7  pr.),  et  de  faute  simple  (L.  1  §§32  et  47  ;  L.  11  ; 
L.  16). 

(2)  Si  les  Romains  se  montrent  indulgents  pour  le  dépositaire  en  ne  le  rendant 
responsable  que  de  son  dol,  en  revanche  ils  sont  d'une  sévérité  exceptionnelle  à 
l'égard  de  ce  dol.  Ils  y  voient  une  sorte  de  délit  (L.  67  pr.,  De  furf.,  XLVII,  2).  E^ 
de  là  trois  règles  particulières  à  l'action  o^epo^ifiV/iVeda;  1°  D'après  les  douze  Tables, 
elle  était  toujours  donnée  in  duplum.  Mais  le  préteur  ne  conserva  cet  excès  de  sévé 
rite  que  dans  le  cas  de  depositum  miserabile  (Paul,  II,  12  §  11)  ;  2°  Elle  est  donnée, 
indépendamment  de  tout  enrichissement,  contre  le  pupille  dolicapax  qui  a  reçu  un 
dépôt  sans  Vaudorîtas  de  son  tuteur  (L.  1  §  15,  Dep.)  ;  3°  Elle  est  également  donnée 
contre  l'affranchi  qui  détient  encore  la  chose  à  lui  confiée  pendant  qu'il  était  esclave 
(L.  21  §  1,  Dep.).  Par  cette  môme  façon  d'envisager  le  dol  du  dépositaire,  on 
s'explique  très-bien  aussi  que  la  condamnation  prononcée  contre  lui  le  rende  infâme 
(Inst.,  §  1,  De  pœn.tem.  lit.,  lY,  IG).  Mais  cette  dernière  décision,  tout  excep- 
tionnelle qu'elle  est,  n'est  pas  particulière  au  dépôt.    , 
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V.  — DE  QUELQUES  ESPÈCES  PARTICULIÈRES  DE  DÉPÔT. 

i598.  Il  y  a  trois  variétés  de  dépôt  qui  s'écartent  plus  ou  moins 
des  règles  générales,  savoir  le  dépôt  miserabile,  le  dépôt  irrégulier, 
et  le  dépôt  sequestrationis  causa. 

Du  dépôt  misei^abile  ou  nécessaire  (1).  —  Ce  dépôt  est  celui 
qu'on  fait  en  cas  de  tumulte,  incendie,  ruine  ou  naufrage.  Ce  qui 
le  caractérise,  c'est  que  le  déposant  agit  sous  l'empire  de  la  néces- 
sité et  ne  choisit  pas  son  dépositaire.  Sa  chose  est  exposée  à  un 
péril  imminent  :  il  la  confie  au  premier  venu  qui  veut  hien  s'en 
charger  (L.  1  §§  2  et  d,Dep.).  Nous  rencontrons  ici  deux  déroga- 
tions au  droit  commun  :  1°  Le  dépositaire  qui  nie  le  dépôt  ou  qui 
par  son  dol  a  rendu  la  restitution  impossible  est  condamné  au 
double  ;  car  son  infidélité  est  d'autant  plus  grave  et  d'autant  plus 
dangereuse  que  le  créancier  n"a  pas  été  libre  de  lui  refuser  sa  con- 
fiance (L.  1  §§  1  et  4,  Dep.)  (2).  2°  Les  héritiers  du  dépositaire  sont 
tenus  moins  sévèrement  que  leur  auteur.  Non-seulement,  en  effet, 
son  dol  ne  les  fait  pas  condamner  au  double,  mais  il  ne  les  oblige  in 
simplum.  que  pendant  une  année  (L.  18,  Dep.)  ;  et  cela  est  bizarre, 
car  si  le  doublement  de  la  condamnation  peut  être  considéré 
comme  la  peine  d'un  délit,  la  responsabilité  réduite  à  la  mesure  du 
dommage  causé  découle  du  contrat  et  par  conséquent  devrait  être 
perpétuelle. 

Du  dépôt  irrégulier  (3).  —  On  suppose  ici  qu'en  vous  confiant  une 
somme  d'argent  je  vous  autorise  à  vous  en  servir  comme  si  je  vous 
la  prêtais,  ou,  ce  qui  est  identique,  à  me  rendre  même  somme  et 
non  pas  mêmes  ecus.  Le  dépôt  irrégulier  déroge  donc  aux  deux  rè- 
gles qui  obligent  le  dépositaire  à  rendre  en  nature  la  chose  qu'il  a 
reçue  et  à  la  garder  sans  s'en  servir.  Et  ces  dérogations  s'expliquent 
par  ce  principe  qu'en  vertu  d'un  pacte  adjoint  in  continend  un  con- 
trat  peut  excéder  sa  portée  naturelle  et  produire  des  effets  qu'il  ne 
produirait  pas  par  sa  seule  force  (L.  3  §  4,  Deprœscr.  verb.,  XIX,  5). 
Que  si  l'on  demande  comment  une  telle  convention  ne  cesse  pas 

(1)  Cette  seconde  dénomination  n'est  pas  romaine  ;  mais  elle  se  légitime  par  la 
nature  des  choses,  et  elle  est  suggérée  par  un  texte  (L.  I  §  2,  Dep.). 

(2)  Dans  le  droit  de  Justinien,  la  condamnation  au  double  paraît  supposer  abso- 
lument la  négation  du  dépôt  (Inst.,  §§  17,  23  et  26,  De  act.,  IV,  6).  Mais  cette  res- 
triction est  étrangère  au  droit  classique,  les  textes  cités  le  prouvent  sans  réplique. 

(3)  Les  textes  qui  constatent  cette  espèce  de  dépôt  ne  lui  donnent  pas  de  nom 
particulier. 
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absolument  d'être  un  dépôt,  c'est  que  l'argent  livré  doit  toujours 
être  restitué  à  première  réquisition,  et  qu'il  demeure  aux  risques 
du  créancier  tant  que  le  débiteur  n'en  a  pas  fait  usage. 

A.  On  évitera  de  confondre  le  dépôt  irrégulier  avec  la  convention 
par  laquelle  je  vous  remets  une  somme  d'argent  en  vous  permet- 
tant de  vous  en  servir  à  titre  de  prêt  (1).  Ici  nous  avons  deux  con- 
trats :  un  dépôt  pur  et  simple  qui  a  tousles  caractères  du  dépôt 
ordinaire,  et  un  mutuum  conditionnel  qui  ne  se  formera  que  par 
l'usage  que  vous  ferez  de  l'argent  (L.  10,  De  reb.  cred.  — L.  1 
§34,  Dep,)  (2).  Supposons  donc- les  deniers  consommés  et  le  mu- 
tuum ainsi  réalisé  :  au  lieu  d'être  soumis  à  l'action  deposîti,  vous 
serez  tenu  d'une  condictio,  et  ce  qui  est  surtout  important,  vous  ne 
pourrez  devoir  des  intérêts  qu'en  vertu  d'une  stipulation,  tandis 
que  le  dépositaire  irrégulier  les  doit  soit  par  l'effet  d'un  pacte  ad- 
joint au  contrat,  soit  lorsqu'il  est  en  demeure  de  restituer,  et  cela 
sans  distinguer  s'il  a  conservé  ou  consommé  les  deniers  (L.  24; 
L.  25  §  1,  Dep,).  On  voit  par  là  que  le  dépôt  irrégulier  procurait  au 
créancier  les  avantages  d'un  véritable  placement  tout  en  lui  per- 
mettant de  réaliser  ses  fonds  à  volonté.  Il  se  faisait  surtout  chez 
les  banquiers,  eux  seuls  pouvant  quotidiennement  trouver  à  cette 
façon  de  s'obliger  plus  de  profit  que  de  gêne  (3). 

Du  dépôt  sequeswationis  causa,  —  La  personne  qui  reçoit  ce  dépôt 
s'appelle  sequester,  et  l'action  dont  elle  est  tenue  actio  deposùi  se^ 
questraria  (L.  12  §  2,  Dep.).  Ce  qui  le  caractérise,  c'est  qu'étant 
fait  nécessairement  par  plusieurs  personnes,  il  n'est  restituable 
qu'à  l'une  d'elles  et  sous  une  condition  déterminée  (L.  6,  Dep.), 
Presque  toujours  il  a  son  origine  dans  une  contestation  relative  à 
la  chose  déposée,  et  alors  c'est  au  gagnant  que  la  restitution  est 
due  (L.  17  pr.,  Dep.  — L.  160,  De  verb,  sign.,  L,  16)  (4).  La  précé- 

(1)  Pour  appliquer  la  distinction,  il  faudra  évidemment  rechercher  l'intention  des 
parties. 

(2)  Tout  autre  est  le  cas  où  le  dépositaire  ne  reçoit  qu'après  coup  la  permission 
d'user.  Ici,  comme  l'intention  évidente  des  parties  est  de  convertir  purement  et 
simplement  le  dépôt  en  mutuum,  la  conversion  s'opère  à  l'instant  même,  et  par 
conséquent  les  risques  passent  du  créancier  au  débiteur  avant  tout  usage  (L,  9  §  9, 
De  reb.  cred.). 

(3)  Voir  T.  I,  V  éd.,  page  646,  note  2.  —  2"=  éd.,  page  G73,  note  2. 

(4)  A  prendre  ces  textes  au  pied  de  la  lettre,  la  sequest ratio  supposerait  néces- 
sairement un  procès.  Mais  cette  interprétation  est  inadmissible.  Il  suffit  d'une  oppo- 
sition d'intérêt  entre  plusieurs  personnes  relativement  à  la  même  chose  pour  don- 
ner lieu  à  cette  espèce  de  dépôt  (L.  6,  C,  Dep.). 
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dente  définition  met  en  relief  deux  dérogations  au  droit  commun  : 
i°  D'ordinaire,  quand  il  y  a  plusieurs  déposants,  la  créance  appar- 
tient à  tous,  et  la  restitution  doit  être  faite,  selon  l'intention  des 
contractants,  ou  à  chacun  pour  sa  part,  ou  pour  le  tout  au  premier 
qui  agit  (L.  1  §  44,  Dep.).  Ici,  au  contraire,  chacun  des  déposants 
n'a  qu'une  créance  conditionnelle,  et  la  condition  ne  peut  pas  se 
réaliser  au  profit  de  l'un  sans  défaillir  en  môme  temps  pour  l'autre. 
2^  Par  cela  môme  que  le  droit  de  chaque  déposant  est  conditionnel , 
la  restitution  ne  peut  être  ni  exigée  ni  reçue  par  l'un  d'eux 
avant  l'événement  de  la  condition  (L.  9  §  3,  De  dol.  mal. y  IV,  3. 
—  L.  S,  C,  Dep. ,IY,  34). 

B.  D'autres  particularités  distinguent  le  dépôt  sequestratiom's 
causa  :  1°  Il  peut  évidemment  avoir  pour  objet  un  immeuble  aussi 
bien  qu'un  meuble.  2°  Le  sequester  est  admis,  pour  des  causes  gra- 
ves, à  se  faire  décharger  de  son  obligation  par  le  magistrat,  et  alors 
la  chose  est  déposée  dans  un  temple  jusqu'à  l'arrivée  de  la  condition 
(L.  5  §  2,  Dep,).  3°  Le  dépôt  ordinaire  n'ôte  jamais  la  possession  au 
déposant  et  ne  la  donne  jamais  non  plus  au  dépositaire.  Ici  au 
contraire,  ni  l'un  ni  l'autre  des  déposants  ne  possèdent  ;  mais  de 
deux  choses  l'une,  ou  la  possession  n'appartient  à  personne,  ou 
bien,  et  c'est  le  fait  ordinaire,  elle  est  conférée  au  sequester,  et 
alors  elle  profite  finalement  à  celui  qui  obtient  la  restitution.  No- 
tamment il  aura  pu,  s'il  y  avait  lieu,  usucaper  par  l'intermédiaire 
du  sequester^  et  dans  tous  les  cas  il  aura  empêché  l'usucapion  de 
son  adversaire  (L.  17§1,  Dep.  —  L.  39,  De  acq.  vel  amitt,  poss., 
XLI,  2)  (i). 

VI.    —  r>ES  OBLIGATIONS  QUI  NAISSENT    DU   CONTRAT  DE    GAGE. 

Lib.  Ill,  tit.  XIV,  Qiiibus  modis  re  Le  créancier  qui  reçoit  une  chose 

contrahitiir   obligatio,  §  4.  —  Cre-  en  gage  est  également  obligé  re, 

ditor  quoque  qui  pignus  accepit,  et  tenu,  par  Vaclion  pig  nor  atitiaj 

re  obligatur,  qui  et  ipse  de  ea  re  de  restituer  la  chose  même  qu'il 

quam  accepit  restituenda  tenelur  a  reçue.  Mais  comme  le  gage  est 

aclione   pignoratilia.    Sed,    quia  donné  dans  l'intérêt  des  deux  par- 

pignus  utriusque  gratia  datur,  et  ties,  du  débiteur,  auquel  il  assure 

débitons,  quo  magis   pecunia   ei  du  crédit,  et  du  créancier,  dont  il 

(1)  Il  est  possible  que  le  sequester  reçoive  un  salaire,  mais  alors  nous  sortons 
tout  à  fait  de  l'hypothèse  du  dépôt.  Il  est  également  possible  qu'une  sequestratio 
soit  ordonnée  par  la  justice  (L.  22  §  8,  sol.  matr.,  XXIV,  3.  —  L.  21  §  3,  Le 
appeli.y  XLIX,  1),  et  ici  il  n'y  a  plus  ni  dépôt  ni  contrat  quelconque. 
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crederelur,  et  créditons,  quo  ma-  garantit  la    créance  ,    on   décide 

gis  in  tuto  sit  creditum,  placuit  qu'il  suffit  à  ce  dernier  de  garder 

sufficere  quod  ad  earn  rem  cuslo-  la  chose  avec  une  entière  diligence, 

diendam  exactam  diligentiam  ad-  Que  si   néanmoins  il    vient  à  la 

hiberet  :  quam  si   prœstiterit,  et  perdre  par  quelque  cas  fortuit,  il 

aliquo  fortuite  casu  eam  rem  ami-  est  en  sécurité  et  reste  admissible 

serit,   securum  esse,  nec   impe-  à  poursuivre  sa  créance, 
diri  creditum  petere  (Gaius,  L.  d, 
§6,  De  obi.  et  ac^,  XLIV,  7). 

599.  Le  gagiste  est  tenu  de  trois  obligations  :1°  La  principale 
consiste  à  restituer  la  chose  (§  4  sup).  Mais  cette  restitution  ne  de- 
vient exigible  qu'au  moment  où  il  est  entièrement  payé,  ou  lorsqu'il 
a  reçu  satisfaction,  c'est- «Vdire  marqué  d'une  manière  quelconque, 
par  exemple  en  novant,  en  transigeant,  en  faisant  remise,  que  son 
intention  est  de  renoncer  au  droit  réel  de  gage  (L.  9  §  3,  Z>e  pign. 
act.,  XIII,  7).  Sur  la  question  desavoir  si  les  fruits  doivent  être  res- 
titués avec  la  chose,  une  distinction  est  nécessaire  :  le  gagiste  n'en 
doit  aucun  compte  quand  le  contrat  a  été  accompagné  d'une  cons- 
titution d'antichrèse  (1).  Dans  le  cas  contraire,  il  a  dû  les  imputer 
sur  la  créance,  l'excédant  seul  est  donc  restituable  (L.  L.  1  à  3,  G., 
De  pign.  act.,  IV,  24).  Il  est  de  toute  évidence  que  l'obligation  de 
restituer  en  nature  disparaît  lorsque  le  créancier  a  régulièrement 
usé  de  son  droit  de  vendre  (n<»  293).  Mais  alors  de  deux  choses 
l'une  :  ou  la  vente  n'a  donné  qu'un  prix  égal  ou  inférieur  au  mon- 
tant de  la  créance,  et  il  ne  doit  plus  rien  ;  ou  elle  a  donné  un  prix 
supérieur,  et  il  est  comptable  de  l'excédant  (2).  Mais  tant  qu'il  ne 
l'a  pas  touché,  il  se  libère  par  la  cession  de  son  action  en  payement 
(L.  24  §  2,  De  pign.  act.).  2° Le  gagiste  ne  doit  pas  user  de  la 
chose  ;  sinon,  et  en  la  supposant  mobilière,  il  commet  un  furtum 
(L.  34  pr.,  De  furt.,  XLVII,  2)  (3).  3°  II  est  soumis  à  la  même  res- 
ponsabilité que  le  commodataire  ;  il  est  donc  tenu  non-seulement 
de  son  dol,  mais  de  toute  faute  que  ne  commettrait  pas  un  bon 

(1)  Voir  t.  I,  T  éd.,  page  6G6,  note  1. 

(2)  Il  en  doit  même  les  intérêts  lorsqu'il  a  employé  l'argent  à  son  usage  personnel 
ou  qu'il  est  en  demeure  (L.  6  §  1  ;  L.  7,  De  pign.  act.). 

(3)  Cette  obligation  du  gagiste  doit  se  combiner  avec  la  suivante.  Si  donc  on  lui 
interdit  d'user  dans  son  intérêt  personnel,  il  n'en  doit  pasmoinsfaire  les  actes  qu'exige 
absolument  l'intérêt  du  constituant.  C'est  ainsi  qu'il  ne  peut  négliger  de  percevoir 
les  fruits  et  qu'il  doit  exercer  les  servitudes  prédiales  pour  les  empêcher  de  s'étein- 
dre par  le  non-usage  (L.  l5,  De  pign.  act.). 
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père  de  famille  (L.  i3  §  1  ;  L.  14,  Depign.  act.)  (1).  Et  par  example, 
il  devrait  des  dommages-intérêts  pour  avoir  vendu  la  chose  avant 
r^chéance,  ou  sans  observer  les  formalités  prescrites  par  la  loi  ou 
par  la  convention  (2). 

Du  côté  du  constituant  je  relève  les  deux  obligations  suivantes  : 
l^Il  doit  le  remboursement  de  toutes  dépenses  nécessaires  et 
même  des  dépenses  utiles  qui  paraissent  avoir  été  faites  conformé- 
ment à  sa  propre  volonté  (L.  25,  Depign.  act.  —  L.  7,  C,  De piyn. 
act.)  (3).  2^  Il  est  tenu  de  tout  dol  et  de  toute  faute  (4).  Que  par 
exemple  il  ait  remis  du  cuivre  pour  de  l'or,  qu'il  ait  engagé  la 
chose  d'autrui  ou  une  chose  tellement  chargée  d'hypothèques 
qu'elle  n'offrait  qu'une  sûreté  illusoire  ou  insuffisante,  voilà  des 
faits  qui,  même  en  l'absence  de  mauvaise  foi,  engagent  sa  responsa- 
bilité (L.  1  §  2;  L.  16  §  1  ;  L.  36  §  1,  />e  pign.  act.)  (5).  Pour  la 
garantie  de  ces  obUgations,  le  gagiste,  à  l'exemple  du  commoda- 
taire  et  du  dépositaire,  est  investi  d'un  droit  de  rétention  (L.  8  pr., 
Depign.  act.)  (6). 

(1)  Il  est  vrai  que  les  histitutes  (§  4  sup.)  n'ont  pas  ici  un  langage  aussi  énergique 
qu'en  matière  de  commodat.  Néanmoins,  elles  ne  me  contredisent  pas.  Tout  ce 
qu'elles  veulent  indiquer,  c'est  une  antithèse  entre  le  cas  fortuit  dont  le  gagiste  ne 
répond  pas  et  la  faute  dont  il  répond  toujours.  Une  difficulté  plus  sérieuse  résulte 
d'un  texte  de  Gains  (L.  18  pr.,  Comm.).  Elle  sera  résolue  plus  loin. 

{Tj  D'après  certains  jurisconsultes,  l'obligation  de  se  comporter  en  bon  père  de 
famille  aurait  compris  l'obligation  de  vendre,  lorsqu'il  était  possible  à  un  moment 
donné  d'obtenir  des  conditions  avantageuses  que  plus  tard  on  ne  trouverait  pas. 
Pomponius  (L.  6  pr.,.  Depign.  act.)  qui  rapporte  cette  opinion,  la  rejetait-il  ?  Je 
n'oserais  me  prononcer.  Ce  qui  me  paraît  certain,  c'est  que  la  seconde  moitié  du 
texte  contient  une  addition  faite  par  Justinien.  Mais  où  commence  cette  addition? 
Là  est  la  difficulté. 

(3)  Supposons  que  vendant  la  chose,  le  gagiste  ait  consenti,  quoiqu'il  n'y  soit  pas 
obligé,  à  se  lier  par  la  stipulât io  duplœ.  Si  l'acheteur  vient  à  être  évincé,  le  gagiste 
condamné  en  vertu  de  sa  promesse  n'aura  de  recours  qu'en  justifiant  qu'elle  lui  a 
servi  à  vendre  plus  avantageusement  (L.  23  §  4  ;  L.  25,  De  pign.  act.). 

(4)  Les  principes  généraux  permettent  de  croire  que  sa  responsabilité  se  limite 
au  dol  dans  le  cas  spécial  où  le  gage  a  été  fourni  pour  autrui. 

(5)  Dans  les  cas  de  mauvaise  foi,  ces  faits  donnent  lieu,  en  outre,  au  crimen 
stellionatus  et  sont  punis  extra  ordinem.  Sous  le  nom  de  stellionat,  on  comprend 
tout  fait  de  dol  non  dénommé  et  non  prévu  par  la  loi  et  néanmoins  puni  comme 
crime  (L.  3  §  1,  S^e//.,  XLVII,  20). 

(6)  Une  constitution  de  l'empereur  Gordien  décide  que  le  gagiste  payé  peut  néan- 
moins retenir  le  pignns  à  raison  de  créances  tout  à  fait  étrangères  au  contrat  de 
gage.  Mais  ce  droit  n'est  opposable  qu'au  débiteur  et  ne  saurait  être  exercé  contre 
un  créancier  hypothécaire  qui  u^Qv^LiiàM  jus  offerendœ  pecuniœ  (L.  unie,  G.,  etiam 
ob  chir.  pec..,  VIII,  27). 
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DES   CONTRATS    CONSENSUELS. 


Lib.  Ill,  tit.  XXII,  De  consensu 
ohligatione,  pr.  —  Consensu  fiunt 
obligationesin  emptionibus,  vendi- 
tionibus,  locationibus,  conductio- 
nibus,  societatibus,  mandatis.  Ideo 
aiitem  istis  modis  consensu  dici- 
tur  obligatio  contrahi,  quia  neque 
scriptura,  neque  prœsentia  omni- 
modo  opus  est,  ac  nec  dari  quid- 
quam  necesse  est,  ut  subslantiam 
capiat  obligatio;  sed  sufficit  eos 
qui  negotium  gerunt  consentire. 
Unde  inter  absentes  quoque  talia 
negotia  contrahuntur,  veluti  per 
epistolam,  vel  per  nuntium.  Item 
in  his  contractibus  alter  alteri  obli- 
gatur  in  id  quod  alterum  alteri  ex 
bono  et  œquo  pra?stare  oportet, 
quum  alioquin  in  verborum  obli- 
gationibus  alius  stipuletur,  alius 
promittat  (Gains,  III,  §§  135  à  137). 


Les  obligations  se  contractent 
par  le  consentement  dans  les  ven- 
tes, louages,  sociétés  et  mandais. 
Si  l'on  dit  que  dans  ces  cas  l'obli- 
gation se  contracte  par  le  consen- 
tement, c'est  que  ni  l'écriture,  ni 
la  présence  des  parties  ne  sont 
exigées,  et  qu'il  n'y  a  pas  même 
besoin  d'une  tradition  pour  donner 
existence  à  l'obligation;  mais  le 
consentement  des  contractants 
suffit.  Aussi  les  obligations  de  ce 
genre  se  contractent  môme  entre 
absents,  tant  par  lettre  que  par 
intermédiaire.  De  même  dans  ces 
contrats  chaque  partie  s'oblige 
envers  l'autre  dans  la  mesure  des 
exigences  de  l'équité,  tandis  que 
dans  les  obligations  verbales  Tune 
des  parties  ne  fait  que  stipuler  et 
l'autre  que  promettre. 


600.  J*ai  déjà  dit  quels  sont  ces  contrats  et  pourquoi  on  les  ap- 
pelle consensuels  (n^  493  in  fine).  Les  Institutes  (pr.  sup.)^h  la  suite 
de  Gains,  relèvent  en  eux  les  quatre  caractères  suivants  dont  un 
seul  leur  est  véritablement  spécial  : 

1°  Ils  peuvent  se  former  entre  absents.  En  cela  ils  diffèrent  de  la 
stipulation,  mais  ils  ressemblent  à  tous  les  autres  contrats. 

2°  Ils  peuvent  se  former  soit  par  correspondance,  soit  par  l'in- 
termédiaire d'un  tiers  qu'on  appelle  nuntius  et  dont  le  rôle  consiste 
à  porter  à  l'une  des  parties  le  consentement  de  l'autre  (1).  C'est  ce 
caractère  qui  leur  est  exclusivement  propre;  car  j'ai  beau  vous 
faire  savoir  que  je  consens  à  contracter  avec  vous  ve?'bis,  litteris, 
ou  re,  il  est  bien  visible  que  cela  ne  suffit  pas  pour  donner  nais- 
sance au  contrat  (2). 

(1)  Le  nuntius  ne  doit  être  confondu  ni  avec  le  mandataire,  ni  avec  le  proxé- 
nète. 

(2)  Quant  aux  contrats  réels,  11  y  a  ici  une  confusion  à  éviter:  sans  doute  le  tiers 
qui  vous  transmet  mon  consentement  peut  être  chargé  aussi  de  vous  livrer  la  somme 
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3°  et  4°.  Ils  sont  synallagmatiques  et  de  bonne  foi,  et  à  cet  égard 
il*  ressemblent  aux  contrats  réels  de  la  seconde  classe.  Toutefois 
en  ce  qui  concerne  leur  caractère  synallagmatique,  il  y  a  deux 
observations  à  faire  :  1°  Tandis  que  la  vente,  le  louage  et  la  société 
obligent  nécessairement  tous  les  contractants,  le  mandat  n'oblige 
d'abord  que  le  mandataire  :  il  est  donc  synallagmatique  à  la  façon 
du  commodat,  du  dépôt  et  du  gage,  et  c'est  pourquoi  il  engendre 
deux  actions  mandati  dont  l'une  est  dite  directa  et  l'autre  contraria. 
^°  Dans  la  société  chaque  partie  joue  le  même  rôle,  porte  le  même 
nom  et  contracte  les  mêmes  obligations;  au  contraire,  dans  la 
vente,  le  louage  et  le  mandat,  les  noms,  les  rôles  et  les  obligations 
diffèrent  essentiellement. 

DE   LA  VENTE. 

Sommaire  :  I.  De  la  formation  du  contrat  de  vente.  — II.  De  la  res  ou  merx.  —  III.  Du  prix.  — 
IV.  Des  obligations  du  vendeur.  —  V.  Des  obligations  de  l'acheteur.  —  VI.  Des  risques.  — 
VII.  Des  modalités  possibles  dans  le  contrat  de  vente,  et  spécialement  des  ventes  sous  con- 
dition résolutoire. 

I.  —   DE  LA  FORMATION  DU  CONTRAT  DE  VENTE. 

Lib.  Ill,  tit.  XXIII,  De  einptione  et      •      La  vente  est  contractée  aussitôt 

venditione,  i^r.  —  Emptio  et  vendi-  qu'on    est   d'accord  sur  le   prix, 

tio  contrahitur  simul  atque  de  pre-  et  cela  quoique  la  numération  du 

tio  convenerit,  quamvis  nondum  prix  ne  soit  pas  encore   faite  et 

pretium  numeratum  sit  ac  ne  ar-  qu'il  n'ait  pas  même  été  donné 

rjia   quidem    data    fuerit  :    nam  d'arrhes  ;  car  les  arrhes  ne  sont 

quod  arrhse  nomine    datur,  argu-  qu'une   preuve   de  la   formation 

mentum   est  emptionis  et  vendi-  du    contrat.     Toutefois    cela    ne 

tionis  contracta.  Sed  hœc  quidem  doit   s'entendre    que    des   ventes 

de  emptionibus  et  venditionibus  faites  sans  écrit-;  car  en  cette  ma- 

quse    sine    scriptura    consîstunt,  tière    nous   n'avons  pas  innové, 

obtinereoportet;  nam  nihil  a  nobis  Mais  à  l'égard  des  ventes  qui  se 

in  hujusmodi  venditionibus  inno-  font  par  écrit,  nous  avons  décidé 

vatum  est.  In  iis  autemquse  scrip-  que  le  contrat  ne  serait    parfait 

tura  conficiuntur,  non  ahter  per-  que  lorsque  l'acte  aurait  été  ou 

fectam  esse  venditionem  et  emp-  écrit  par  les  parties  elles-mêmes, 

tionem  constituimus,  nisi  et  ins-  ou  écrit  par  un   tiers,  mais  signé 

trumenta   emptionis  fuerint  con-  par  elles,  et  s'il  est  rédigé  par  des 

ou  la  chose  qui  doit  faire  l'objet  du  contrat.  Mais  alors  son  rôle  n'est  plus  celui 
d'un  simple  nuntius.  En  tant  qu'il  accepte  la  mission  de  transporter,  de  garder  et 
de  livrer  la  chose,  il  devient  un  mandataire  (L.  1  §  11,  Dep.,  XVI,  3). 
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scripta,  vel  manu  propria  contra- 
henlium,    vel   ab     alio    quidem 
scripta,  a  contrahentibus   autem 
subscripta,    et,  si  per  tabelliones 
fiant,  nisi  et  completiones  accepe- 
rint,  et  fuerint  a  partibus  absoluta  : 
Donec  enim  aliquid  ex  his  deest, 
et  pœnitentiœ  locus  est,  et  potest 
emptor   vel  venditor   sine  pœna 
recedere  ab  emptione.  Ita  tamen 
impune  eis  recedere  concedimus, 
nisi  jam  arrharum  nomine  aliquid 
fuerit  datum:  hoc  enimsubsecuto, 
sive  in  scriptis,  sive  sine  scriptis 
venditio  celebrata  est,  is  qui  recu- 
sal adimplere  contractum,  si  qui- 
dem est  emptor,  perdit  quod  dédit, 
si  vero  venditor,   duplum  resti- 
tuere    compellitur ,    licet    super 
arrhis  nihil  expressum  sit. 


tabellions,  lorsqu'il  serait  complet 
et  approuvé  par   les  parties.  En 
effet,  tant  qu'il  y  manque  quel- 
qu'une  de  ces  formalités,  il  y  a 
place  au  repentir,  et  l'acheteur 
aussi  bien  que  le  vendeur  peuvent 
abandonner  la  vente  impunément. 
Cependant  ce  n'est  qu'autant  qu'il 
n'a  pas  déjà  été  donné  des  arrhes 
que  nous  leur  permettons  de  se 
dédire  impunément.   Dans  le  cas 
contraire ,    qu'il    s'agisse    d'une 
vente  par  écrit  ou  d'une  vente  sans 
écrit,  celui  qui  refuse  de  parfaire 
le  contrat,  si  c'est  l'acheteur,  perd 
ce  qu'il  a  donné,  si  c'est  le  ven- 
deur,  restitue   le  double  de  ce 
qu'il  a  reçu,  et  cela  indépendam- 
ment de  toute  convention  expresse 
sur  les  arrhes. 


(îOl.  Il  est  convenu  entre  vous  et  moi  que  je  vous  procurerai 
une  certaine  chose  {res  ou  merx)^  et  que  vous  me  donnerez  en  re- 
tour une  somme  d'argent  déterminée  (pretium).  C'est  cette  con- 
vention que  nous  appelons  vente,  et  que  les  Romains  appellent 
emptio  venditio^  expression  plus  complète  qui  a  l'avantage  de  faire 
ressortir  la  distinction  des  deux  rôles  que  ce  contrat  suppose  (1). 
On  donne  le  nom  de  vendeur  à  celui  qui  doit  procurer  la  chose, 
d'acheteur  à  celui  qui  doit  en  fournir  le  prix.  Le  premier  est  investi 
de  l'action  venditi^  le  second  de  l'action  empti. 

Puisque  la  vente  est  un  contrat  consensuel  et  que  ses  éléments 
propres  consistent  dans  la  merx  et  le  pretium^  elle  se  forme  à  l'ins- 
tant même  où  les  parties  s'accordent  sur  la  chose  et  sur  le  prix  avec 
l'intention  arrêtée  de  s'obliger  réciproquement.  On  dit  dès  lors 
que  la  vente  esiperfectttf  ce  qui  signifie  que  les  obligations  qu'il  est 
de  sa  nature  d'engendrer  sont  nées  (2).  La  perfection  du  contrat 

(1)  Il  arrive  souvent  que  le  contrat  tout  entier  est  désigné  par  un  seul  des  deux 
mots  emptio  et  venditio,  et  cela  tient  à  ce  qu'anciennement  on  leur  donnait  la 
même  signification.  Même  remarque  sur  les  mots  locatio  et  conductio  (LL.  19 
et  20,  De  ad.  empt.,  XlX,  1). 

(2)  Je  suppose  la  vente  pure  et  simple.  Si  elle  est  conditionnelle,  elle  ne  se  parfait 
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est  donc  indépendante  de  son  exécution  ;  elle  n'implique  ni  tradi- 
tion de  la  chose,  ni  numération  du  prix.  Néanmoins,  il  est 
d'usage  qu'en  attendant  l'exécution  l'une  des  parties  remette  des 
arrhes  à  l'autre.  Le  plus  souvent,  c'est  l'acheteur  qui  les  donne  et 
elles  consistent  en  une  somme  d'argent  :  alors  elles  s'imputent  sur 
le  prix.  Que  si  elles  sont  fournies  parle  vendeur  ou  si  elles  ne  con- 
sistent pas  en  argent,  celui  qui  les  a  données  les  répète,  une  fois 
son  obligation  exécutée,  soit  par  l'action  née  du  contrat,  soit  par 
une  condictio  sine  causa  (L.  11  §  6,  De  act.  empt.^  XIX,  1)  (1).  Mais 
quel  qu'en  soit  l'objet  et  de  quelque  côté  qu'elles  viennent,  leur 
but  unique  est  toujours  de  donner  à  chacun  des  contractants  la 
pleine  certitude  du  consentement  de  l'autre  :  elles  ne  forment 
donc  pas  le  contrat,  elles  ne  font  que  le  prouver  (Gaius,  III,  §  139. 
—  Tj.33pr.,  De  contr.  empt.,  XVIU,  1)  (2). 

Tels  sont  les  principes  du  droit  classique.  Sous  Justinien,  ils  res- 
tent en  vigueur  toutes  les  fois  que  les  parties  ne  se  proposent  pas 
de  contracter  la  vente  par  écrit;  je  veux  dire  que  dans  cette  hypo- 
thèse l'accord  des  volontés  sur  la  chose  et  sur  le  prix  suffit,  comme 
autrefois,  à  parfaire  le  contrat,  et  que  les  arrhes  restent  ce  qu'elles 
étaient  anciennement,  un  simple  moyen  de  preuve  :  Nihil  a  nobis  in 
hujusmodi  venditionibus  innovatum  est,  disent  les  Institutes  (pr.  sup.). 
Pour  le  cas,  au  contraire,  où  l'intention  des  parties  est  de  rédiger 
un  écrit,  une  constitution  de  Justinien  (L.  17,  G.,  De  fid.  instr.^  IV, 
21)  contient  les  deux  innovations  suivantes  :  1°  tant  que  l'écrit  n'est 
pas  complet,  c'est-à-dire  mis  au  net,  signé  des  contractants,  et 
même,  s'il  s'agit  d'un  acte  public,  signé  des  tabellions  qui  le  reçoi- 
vent, il  n'y  a  pas  de  vente,  il  n'y  a  qu'un  projet  que  chaque  partie 
reste  libre  d'abandonner  sans  encourir  aucune  peine  (3).  Cette  pre- 
mière décision  n'a  rien  de  spécial  à  la  vente  ;   Justinien  l'étend 

que  par  l'événement  de  la  condition  (L.  8,  Be  per.  et  comm.,  XVIU,  6.  —  L.  7  pr., 
De  contr.  cmpt.) . 

(1)  Ce  texte  et  d'autres  encore  (L.  5  §  15,  De  inst.  ad.,  XIV,  3)  prouvent  qu'à 
titre  d'arrhes  on  remettait  volontiers  un  anneau.  C'était  un  symbole  de  l'union  des 
volontés. 

(2)  Un  pacte  spécial  pouvait  ajouter  à  l'effet  des  arrhes:  ainsi  on  convenait  quel- 
quefois que  celui  qui  les  avait  données  aurait  la  faculté  de  résoudre  le  contrat 
sous  la  condition  de  ne  pas  les  répéter  (L.  7  pp.,  De  contr.  empt.,  XVIU,  1). 

(3)  Le  but  évident  de  Justinien  est  de  prévenir  les  procès.  Ce  but  est-il  atteint? 
Oui  évidemment,  lorsqu'il  y  a  un  écrit  achevé  ou  non  achevé.  Mais  à  défaut  d'é- 
crit, comment  savoir  avec  certitude  si  les  parties  se  proposaient  ou  ne  se  propo- 
saient pas  d'en  rédiger  un  ? 
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expressément  à  toute  espèce  de  contrats  (1)  ;  2°  cette  pleine  liberté 
laissée  aux  parties  jusqu'à  la  rédaction  de  l'écrit  suppose  qu'il  n'a 
pas  été  donné  d'arrhes.  En  effet,  la  remise  des  arrhes  devient  dans 
notre  hypothèse  un  contrat  spécial  qui  les  place  l'une  et  l'autre 
dans  l'alternative  ou  de  parfaire  la  vente  ou  de  perdre  une  somme 
égale  à  la  valeur  des  arrhes.  Si  donc  nous  supposons  avec  Justinien 
que  c'est  l'acheteur  qui  les  a  fournies  et  qu'elles  consistent  en  ar- 
gent, il  ne  pourra  refuser  d'acheter  qu'en  les  abandonnant  au  ven- 
deur, et  celui-ci  ne  pourra  refuser  de  vendre  qu'en  restituant  une 
somme  double.  Cette  décision,  au  surplus,  s'applique  soit  que  la 
remise  des  arrhes  ait  été  ou  non  constatée  par  écrit  (2)  ;  mais  une 
fois  la  vente  devenue  parfaite  par  la  rédaction  de  l'acte,  les  parties 
sont  absolument  tenues  et  ne  peuvent  plus  se  désister  à  aucun 
prix  (3). 

(1)  Sous  le  nom  de  contrats,  Justinien  embrasse  ici  toutes  conventions  suscep- 
tibles d'obliger.  Ce  qui  le  prouve  avec  évidence,  c'est  qu'il  mentionne  expressé- 
ment les  donations. 

(2)  Cette  idée  si  clairement  exprimée  par  la  constitution  de  Justinien  n'a  pas  été 
comprise  des  rédacteurs  des  Institutes,  et  de  là  l'insertion  au  principium  de  notre 
titre  de  quelques  mots  gros  de  difficultés,  comme  on  va  le  voir  à  la  note  suivante. 

(3)  La  décision  de  Justinien  relativement  aux  arrhes  a  suscité  d'interminables 
controverses.  Ce  qui  est  contesté,  ce  n'est  pas  la  signification  que  je  lui  donne  dans  la 
matière  des  ventes  faites  ou  à  faire  par  écrit.  La  véritable  question  est  de  savoir 
si  Justinien  n'a  pas  voulu  régler  du  môme  coup  l'efi^et  des  arrhes  qui  interviennent 
à  propos  d'une  vente  faite  ou  à  faire  sans  écrit.  Le  plus  grand  nombre  des  inter- 
prètes le  croient,  et  ils  s'appuyent  sur  les  Institutes  (pr.  sup.),  où  nous  lisons,  en 
effet,  que  des  arrhes  données  empêchent  les  parties  de  se  dédire  impunément,  et 
cela  sive  in  scriptis,  sive  sine  scriplis  venditio  celebrata  est.  Quant  à  moi,  j'efface 
ces  mots  sans  le  moindre  scrupule;  car,  outre  qu'ils  contredisent  ce  qui  est  affirmé 
quelques  lignes  plus  haut,  savoir  que  Justinien  n'a  aucunement  innové  dans  les  ven- 
tes faites  sans  écrit,  il  est  bien  manifeste  que  le  texte  des  Institutes  ne  saurait 
prévaloir  sur  celui  de  la  constitution  dont  il  prétend  n'être  qu'un  simple  résumé. 
Or  d'un  bout  à  l'autre  la  constitution  se  renferme  dans  l'hypothèse  d'une  vente 
qu'on  se  propose  de  rédiger  par  écrit.  Quoi  qu'il  en  soit,  l'autorité  des  Ins- 
titutes une  fois  admise,  et  selon  moi  admise  à  grand  tort,  il  fallait  rechercher  quelle 
pouvait  être  la  pensée  de  Justinien  relativement  aux  ventes  non  écrites.  Or  de  cette 
recherche  sont  sortis  deux  systèmes,  l'un  et  l'autre  condamnés  d'avance  par  l'inexac- 
titude de  leur  point  de  départ  :  1"  Justinien  se  référerait  à  la  vente  non  écrite  déjà 
parfaite,  et  il  voudrait  dire  que  tant  qu'elle  n'a  pas  été  exécutée  au  moins  par 
l'un  des  contractants,  chacun  peut  la  résoudre  en  sacrifiant  les  arrhes  ou  leur  va- 
leur. Les  arrhes  produiraient  donc  ici  un  effet  beaucoup  plus  radical  qu'en  matière 
de  ventes  écrites.  Sans  insister  ni  sur  l'incohérence  d'une  telle  doctrine,  ni  sur  les  cri- 
tiques qu'elle  mérite  au  point  de  vue  de  l'équité,  je  remarque,  et  cela  suffit  à  la  réfu- 
ter, qu'elle  aboutit,  dans  l'espèce,  à  faire  de  la  vente  non  écrite  un  véritable  contrat 
réel  ;  2°  ce  serait  seulement  avant  la  perfection  du  contrat,  et  lorsqu'il  est  encore  à 
l'état  de  projet  que  chaque  partie  pourrait  se  dédire  en  perdant  les  arrhes.  Ce  sys- 
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II.  —  DE  LA  merx  ou  res  (1). 


I>ib.  III,  tit,  xxiii,  De  emptione 
et  venditione,  §  5.  —  Loca  sacra  vel 
religiosa,  item  publica,  veluli  fo- 
rum, basilicam,  frustra  quis  sciens 
emit.  Quae  tamea  si  pro  profanis 
vel  privatis  deceptus  a  venditore 
emerit,  habebit  actionem  ex  emp- 
to,  quod  non  habere  ei  liceat,  ut 
consequatur  quod  sua  interest  de- 
ceplum  non  esse.  Idem  juris  est, 
si  hominem  liberum  pro  servo 
emerit. 


Celui  qui  achète  sciemment  un 
lieu  sacré  ou  religieux,  ou  un  lieu 
public,  comme  une  place  ou  une 
basilique,  fait  un  acte  nul.  Quant 
à  celui  qui,  trompé  par  le  vendeur, 
a  cru  acheter  une  chose  profane 
ou  privée,  comme  on  ne  la  lui  fait 
point  avoir,  il  aura  l'action  ex 
empto  à  l'effet  d'obtenir  le  mon- 
tant de  l'intérêt  qu'il  avait  à  n'ê- 
tre pas  trompé.  Il  en  est  de  môme 
de  celui  qui  a  acheté  un  homme 
libre  comme  esclave. 


602.  Le  principe  est  qu'il  n'y  a  pas  de  vente  sinere  (L.8  pr.,  De 
contr.  empt,).  Mais  en  quoi  consiste  la  res  ?  Pour  répondre  à  cette 
question,  il  convient  de  remarquer  avant  tout  que  le  domaine  de  la 
vente  est  beaucoup  moins  large  que  celui  delà  stipulation.  Suppo- 
sez, par  exemple,  que  moyennant  une  somme  déterminée  un  mé- 
decin s'engage  à  me  fournir  ses  soins,  un  maître  à  affranchir  son 
esclave,  un  artiste  à  tirer  de  mon  marbre  une  statue  ;  de  telles 
conventions  ne  sont  pas  des  ventes,  et  d'une  manière  générale  il 
faut  dire  que,  ai  l'on  stipule  valablement  de  simples  faits,  on  ne  les 
vend  pas;  et  cela  tient  à  ce  que  les  faits  envisagés  non  dans  leurs 
résultats,  mais  en  eux-mêmes,  ne  constituent  jamais  des  éléments 
de  notre  patrimoine.  Ce  motif  nous  indique  quelles  sont  les  choses 
susceptibles  d'être  vendues  :  ce  sont  celles  qu'il  est  possible  de  faire 
entrer  dans  le  patrimoine  de  l'acheteur  (L.  34  §  1,  De  contr.  empt.). 
Le  développement  de  x^ette  formule  nous  conduit  à  dire  que  la 
vente  peut  avoir  pour  objet  :  1<*  une  chose  corporelle.  —  Peu  im- 

tème  ne  mérite  sans  doute  aucun  des  reproches  adressés  au  précédent,  et  il  s'accordo 
mieux  avec  la  constitution  de  Justinien  dont  toutes  les  expressions  se  réfèrent  à 
une  vente  non  encore  parfaite.  Mais  quand  on  se  demande  ce  qu'il  signifie  et  dans 
quel  cas  il  s'appliquerait,  on  ne  le  trouve  pas:  car  s'il  a  été  donné  des  arrhes,  cela 
suffit  à  prouver  la  peifection  du  contrat,  et  si  le  contrat  est  encore  imparfait,  c'est 
que  par  hypothèse  il  n'a  pas  été  donné  d'arrhes. 

(1)  Il  y  a  des  textes  qui  excluent  de  la  signification  du  mot  merx  les  immeubles 
elles  esclaves  (LL.  6G  et  207,  De  verb,  sign.^  L,  16).  Mais  ils  sont  certainement 
inapplicables  en  notre  matière  (L.  1  pr.,  De  contr.  empt.  —  L.  I  pr.,  De  rer. 
perm.,  XIX,  4). 

II.  28 
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porte,  d'ailleurs,  qu'elle  appartienne  au  vendeur  ou  à  un  tiers  (1), 
qu'elle  ait  une  existence  actuelle  ou  simplement  future  (2),  qu'elle 
consiste  en  un  corps  certain  ou  en  une  quantité  ;  2°  un  simple  droit 
réel.  —  Mais  ici  une  distinction  est  nécessaire.  S'agit-il,  en  effet,  d'un 
droit  réel  qui  n'existe  pas  encore  comme  droit  séparé  de  la  pro- 
priété? La  vente  en  est  toujours  possible,  c'est-à-dire  qiie  le  pro- 
priétaire peut  ne  le  constituer  que  moyennant  un  prix.  S'agit-il,  au 
contraire,  de  droits  réels  déjà  établis?  Ceux-là  seuls  peuvent  être 
vendus  qui  sont  susceptibles  de  changer  de  titulaire  ou  d'être  exer- 
cés par  un  tiers.  Ainsi  l'usufruit,  l'emphytéose  et  la  superficie  se 
vendent  aussi  bien  que  des  choses  corporelles.  Le  droit  d'usage,  au 
contraire,  ne  se  vend  pas  (n°'  275  et  281).  Quant  aux  servitudes 
prédialeset  au  droit  d'hypothèque,  à  raison  de  leur  caractère  ac- 
cessoire les  unes  ne  se  vendent  qu'avec  le  fonds  dominant  et  l'au- 
tre qu'avec  la  créance  qu'il  garantit  ;  3°  une  créance  ou  une  action 
en  justice  ;  —  4°  une  universitas  juris ^  par  exemple  une  hérédité  ou- 
verte ou  un  pécule.  —  Ce  qu'il  y  a  de  particulier  ici,  c'est  que  la 
chose  vendue  est  un  composé  d'actif  et  de  passif. 

En  résumé,  et  les  faits  mis  à  part,  toutes  les  choses  qui  peuvent 
être  stipulées  peuvent  aussi  être  vendues.  Mais  n'allons  pas  con- 
clure de  là  que  partout  où  le  contrat  de  stipulation  serait  nul  à  rai- 
son de  son  objet,  la  vente  le  soit  aussi.  Supposons,  en  effet,  que  je 
vous  vende  une  chose  hors  du  commerce  ;  sans  doute  il  me  sera 
impossible  de  la  faire  entrer  dans  votre  patrimoine.  Mais  tandis  que 

(1)  Le  caractère  licite  de  la  vente  de  la  chose  d'autrui  ne  saurait  s'expliquer 
par  cette  idée  que  le  vendeur  ne  s'oblige  pas  à  transférer  la  propriété,  car  le  pro- 
mettant s'y  oblige  bien,  et  pourtant  la  promesse  de  la  chose  d'autrui  est  valable.  Il 
faut  donc  reproduire  ici  le  motif  par  lequel  j'ai  justifié  la  possibilité  d'une  telle 
promesse  (n"  509). 

(2)  Conformément  aux  principes  généraux  (n°  509  in  fine),  la  vente  d'une  chose 
future  est  affectée  d'une  condition  tacite;  elle  reste  en  suspens  jusqu'à  la  naissance 
de  la  chose.  J'ajoute  qu'elle  est  aléatoire  toutes  les  fois  que  le  prix  en  est  fixé  indé- 
pendamment de  la  quantité  et  de  la  <iualité  de  la  chose,  et  c'est  là  une  pure*  ques- 
tion d'intention  (L.  8  pr.;  L.  39  §  1,  De  contr.  empf.).  Une  telle  vente  ne  doit 
pas  être  confondue  avec  celle  que  les  Romains  appellent  emptio  spei  :  par  exemple, 
j'achète  le  prochain  coup  de  filet  d'un  pêcheur,,  quel  qu'en  soit  le  résultat.  En  ce 
cas  l'obligation  du  vendeur  se  réduit  à  faire  tout  ce  qu'il  faut  pour  prendre  du 
poisson  et  à  livrer  ce  qu'il  prendra.  Mais  reiirât-il  ses  filets  absolument  vides,  le 
prix  lui  serait  néanmoins  dû.  L'objet  de  la  vente  consiste  donc  moins  en  une  chose 
future  qu'en  une  chance,  et,  à  dire  vrai,  nous  avons  ici  un  cas  exceptionnel  où 
la  vente  peut  exister  sans  chose  vendue  (L.  8  §  1,  De  contr.  empt.  —  L.  11  §  18  ; 
L.  12,  De  ad.  empt.).  Pour  distinguer  Vempiio  spei  de  la  vente  d'une  chose  fu- 
ture proprement  dite,  les  interprètes  appehent  cette  dernière  emptio  rei  speratœ. 


DU   PRIX.  43a 

la  stipulation  serait  invariablement  nulle,  la  vente  ne  le  sera,  elle, 
qu'autant  que  vous  aurez  connu  la  nature  de  la  chose.  Que  si  vous 
l'avez  ignorée,  les  textes  du  Digeste  vous  donnent  l'action  ex  empto 
pour  obtenir  des  dommages-intérêts,  et  cela  sans  distinguer,  comme 
paraissent  le  faire  les  Institutes  (§  5  sup.),  si  moi-même  j'ai  été  de 
bonne  ou  de  mauvaise  foi  (LL.  4  à  6  pr.;  L.  62  §  1  ;  L.  70,  De  contr. 
empt.  —  L.  4,  Quib.  ad  lib,  procL,  XL,  13).  Cette  différence  entre 
les  deux  contrats  se  rattache  à  une  différence  plus  générale  et  plus 
profonde  :  c'est  que  l'un  est  de  droit  strict,  et  l'autre  de  bonne  foi. 
Or,  s'obliger  par  un  contrat  de  bonne  foi,  c'est  s'engager  à  ne  com- 
mettre aucun  dol,  et  même-,  quand  on  ne  rend  pas  un  service  gra- 
tuit, à  répondre  de  toutes  ses  fautes.  De  deux  choses  l'une  donc  : 
ou  le  vendeur  a  su  que  la  chose  était  hors  du  commerce,  et  il  a 
commis  un  dol  ;  ou  il  ne  l'a  pas  su,  et  il  a  commis  une  faute,  car 
on  doit  savoir  ce  qu'on  vend.  Le  même  raisonnement  nous  con- 
duit, en  principe,  à  la  même  doctrine  pour  le  cas  où  la  chose  au- 
rait déjà  cessé  d'exister  au  moment  du  contrat  (1).  Que  si  au  con- 
traire la  chose  vendue  appartient  déjà  à  l'acheteur  ou  si  elle  est  de 
celles  dont  l'existence  est  impossible,  il  faut  évidemment  décider 
que  la  vente  est  nulle  sans  distinction  comme  le  serait  la  stipulation 
elle-même  ;  car  la  bonne  foi  de  l'acheteur  n'est  pas  plus  excusable 
ici  que  celle  du  vendeur  (L.  16  pr.,  De  contr.  empt.). 


m. 
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Lib.  Ill,  tit.  xxm,  De  emptione 
et  venditione,  §  1 .  —  Pretium  au- 
tem  conslitui  oportet;  nam  nulla 
emptio  sine  pretio  esse  potest.  Sed 
et  certum  pretium  esse  debet. 
Alioquin,  si  inter  aliquos  ita  con- 
venerit,  ut  quanti  ïitius  rem  œsti- 
maverit,  taoti  sit  empta,  inter 
veteres  satis  abundeque  hoc  dubi- 
tabatur,  sive  constat  venditio,  sive 


Il  doit  y  avoir  un  prix  fixé  ;  car 
aucune  vente  ne  peut  se  former 
sans  prix.  En  outre,  le  prix  doit 
être  déterminé.  Mais  dans  l'espèce 
d'une  convention  portant  que  telle 
chose  sera  vendue  pour  le  prix 
quQ  Titius  fixera,  c'était  chez  les 
anciens  une  question  Irôs-contro- 
versée  que  de  savoir  si  la  vente  se 
forme  ou  non.  Mais  notre  constitu- 


(1)  Je  dis  en  principe  parce  qu'il  peut  y  avoir  des  cas  où  le  vendeur  n'ait  rien  à 
se  reprocher.  Du  reste,  quand  la  perte  n'est  que  partielle,  on  conçoit  que  selon  les 
hypothèses  il  y  ait  lieu  ou  de  dire  la  vente  nulle  ou  simplement  de  rt5duire  le  prix. 
Sur  cette  matière  le  Digeste  contient  deux  textes  évidemment  remaniés  par  Justi- 
nien,  et  dont,  en  conséquence,  il  est  difficile  de  tirer  les  véritables  règles  du  droit 
Romain  (LL.  57  et  58,  De  contr.  empt.). 


436  PRÉCIS   DE 

non.  Sed  nostra  decisio  ila  hoc 
constitua,  ut  quotiens  siccompo- 
sita  sit  venditio,  quanti  ille  œsti- 
maverit,  sub  bac  conditione  staret 
contractus,  ut,  si  quidem  ipse  qui 
nominatus  est  pretium  detînierit, 
omnimodo  secundum  ejus  sestima- 
tionem  et  pretium  persolvatur,  et 
res  tradatur,  ut  venditio  ad  effec- 
tura  perducatur,  emptore  quidem 
ex  empto  actione,venditore  autem 
ex  vendito  agente.  Sin  autem  ille 
qui  nominatus  est,  vel  noluerit, 
vel  nonpotuerit  pretium  definire, 
tune  pro  nihilo  esse  venditionem 
quasi  nuUo  pretio  statuto.  Quod 
jus,  quum  in  venditionibus  nobis 
placuit,  non  est  absurdum  et  in 
locationibus  et  conductionibus  tra- 
here. 

§  2.  Item  pretium  in  numerata 
pecunia  consistere  debet;  nam  in 
ceteris  rebus  an  pretium  esse  pos- 
sit,  veluti  an  homo,  aut  fundu?, 
aut  toga  allerius  rei  pretium  esse 
possit,  valde  quserebatur.  Sabinus 
et  Cassius  etiam  in  alia  re  pulanl 
posse  pretium  consistere  :  unde 
illud  est  quod  vulgo  dicebatur, 
permutatione  rerum  emptionem 
et  venditionem  contrahi,  eamque 
speciem  emptionis  et  venditionis 
vetustissimam  esse  ;  argumento- 
que  utebantur  giaeco  poeta  Hc- 
mero,  qui  aliqua  parte  exercitum 
Achivorum  vinum  sibi  comparasse 
ait,  permutatis  quibusdam  rebus, 
his  verbis  : 

EvBev  *j    olviîJovTO  xaprixo[i.ô()jvte;    Aj^aioi, 

Al'Xoi  Xs  pivoïç,  ttXloi  8'  aÙToIffi  psedo-tv, 
'Anoi  S'  àvSpauôSïffffi,  {Iliad.,  VII,  V.  i72  ài475.) 
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lion  a  décidé  que,  ;toutes  les  fois 
que  la  vente  est  faite  pour  le  prix 
qu'un  tel  fixera,  le  contrat  se 
forme  sous  condition,  de  telle 
sorte  que  si  le  tiers  désigné  déter- 
mine le  prix,  cela  entraîne  né- 
cessité et  de  le  payer  et  de  livrer 
la  chose,  l'acheteur  ayant,  pour 
faire  exécuter  le  contrat,  l'action 
ex  empto,  et  le  vendeur  l'action 
ex  vendito.  Que  si,  au  contraire,  le 
tiers  désigné  ne  peut  ou  ne  veut 
fixer  le  prix,  alors  la  vente  sera 
nulle,  comme  faite  sans  prix  dé- 
terminé. Telle  est  la  décision  que 
nous  avons  admise  pour  la  vente, 
et  il  n'est  pas  déraisonnable  de 
l'étendre  au  louage. 


De  même  le  prix  doit  consister 
en  argent  monnayé.  Mais  ne  peut- 
il  pas  consister  en  d'autres  choses  ; 
par  exemple  un  esclave,  un  fonds, 
une  toge  ne  peuvent-ils  pas  être 
le  prix  d'un  autre  objet,  c'est  un 
point  qu'on  a  vivement  contro- 
versé. Sabinus  et  Cassius  estiment 
que  le  prix  peut  consister  môme 
en  une  autre  chose.  Et  de  là  ce 
que  l'on  disait  communément 
qu'en  échangeant  deux  choses  on 
contractait  une  vente,  et  que  celte 
forme  de  vente  est  la  plus  an- 
cienne de  toutes.  Ces  jurisconsul- 
tes argumentaient  d'un  passage 
du  poëte  grec  Humère  où  il  est 
dit  que  l'armée  des  Achéens  se 
procurait  du  vin  en  échange  de 
certaines  choses.  Voici  les  pa- 
roles : 

Ensuite  les    Achéens   chevelus 
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Diversœ  scholap,  auctores  contra 
senliebant,   aliudque   esse  existi- 
mabant    permutationem  rerum, 
aliud  emptionem  et  venditionem; 
alioquin  non  posse  rem  expediri 
permutatis  rebus,    quse   videatur 
res  venisse,  et  quœ  prelii  nomine 
data  est  ;  nam  utramque    videri 
et  venisse,  et  pretii  nomine  datam 
esse,  rationem  non  pati.  Sed  Pro- 
culi  sententia  dicentis,  permuta- 
tionem   propriam   esse    speciem 
contractus,   a   venditione  separa- 
(am,  merito  prœvaluit,  quum   et 
ipse  aliis  Homericis    versibus  (1) 
adjuvatur,  et  validioribus  rationi- 
bus  argumentalur.  Quod  et  ante- 
riores  divi  principes  admiserunt, 
et  in  nostrisDigeslis  latius  signifi- 
catur. 


se  procuraient  du  vin,  les  uns  en 
donnant  de  l'airain,  les  autres  du 
ferbrillant,  quelques-unsdes  cuirs 
ou  des  bœufs,  d'autres  des  esclaves. 
Les  auteurs  de  l'école  opposée 
étaient  dans  un  sentiment  con- 
traire :  ils  pensaient  qu'autre 
chose  est  l'échange,  autre  chose 
la  vente.  Autrement,  on  ne  pour- 
rait, étant  donné  un  échange,  dis- 
cerner quelle  est  la  chose  vendue 
et  quelle  est  celle  qui  forme  le 
prix;  car,  que  l'une  et  l'autre 
soient  considérées  comme  étant  à 
la  fois  l'objet  et  le  prix  de  la 
vente,  c'est  ce  que  la  raison  ne 
permet  pas.  Mais  l'opinion  de  Pro- 
culus,  qui  voyait  dans  l'échange 
un  contrat  d'une  espèce  particu- 
lière et  différent  de  la  vente,  a 
prévalu  avec  raison,  car  elle  s'au- 
torise également  de  certains  vers 
d'Homère  et  se  fonde  d'ailleurs  sur 
des  raisons  plus  solides.  C'est  aussi 
la  doctrine  que  les  princes  nos 
prédécesseurs  ont  admise  et  qui 
est  amplement  développée  dans 
noire  Digeste. 

C03.  Le  prix  de  vente  doit  consister  en  numéraire,  être  certain, 
et  être  sérieux.  Reprenons  successivement  ces  trois  conditions. 

4°  Le  prix  de  vente  doit  consister  en  numéraire  (m  numerata  pe- 
cunid).  —  Cette  règle  paraît  avoir  été  longtemps  acceptée  sans  con- 
testation, et  nous  la  retrouvons  également  certaine  dans  le  droit  de 
Justinien  (§2  5i</).).  Mais  entre  temps  les  Sabiniens  l'attaquèrent 
avec  vivacité,  voulant  qu'une  chose  quelconque,  par  exemple,  un 
fonds  ou  un  esclave,  pût  faire  fonction  de  prix,  en  d'autres  termes 
faisant  rentrer  l'échange  dans  la  vente  (2).  Les  Proculiens  résistè- 

(1)  Voir  la  loi  1  §  1,  De  contralœnda  emplione  (XVIII;  1). 

(2)  On  a  nié  que  l'opinion  Sabinienne  eût  cette  portée  considérable.  En  effet,  a-t- 
on dit,  l'échange  implique  deux  dations,  tandis  que  dans  la  vente  il  n'y  a  que  l'ache- 
teur qui  soit  obligé  de  transférer  la  propriété.  Donc  la  seule  convention  que  les  Sa- 
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rent  à  cette  doctrine  et  défendirent  l'ancienne  distinction.  Pour 
saisir  tout  l'intérêt  de  la  controverse  il  faudrait  connaître  les  dif- 
férences nombreuses  qui,  dans  la  théorie  définitive,  séparent 
l'échange  proprement  dit  de  l'échange  spécial  qu'on  appelle  vente. 
Je  me  contente  pour  le  moment  de  signaler  la  principale  :  tandis 
que  la  vente  se  forme  par  le  simple  consentement,  la  convention 
d'échange  est  par  elle-même  dépourvue  de  valeur  juridique,  elle 
ne  devient  obligatoire  et  ne  donne  action  que  du  jour  où  l'une  des 
parties  l'a  exécutée  en  transférant  la  propriété  de  sa  chose  à  l'autre 
partie.  Évidemment  donc  les  Sabiniens  aboutissaient  à  faire  de 
l'échange  un  contrat  consensuel.  Ils  obtenaient  ainsi  un  résultat 
fort  équitable,  mais  ne  Fobtenaient-ils  pas  aux  dépens  de  la  logi- 
que ?  C'est  ce  que  l'on  va  voir  par  un  rapide  examen  des  motifs  in- 
voqués de  part  et  d'autre  (Gains,  III,  §  141). 

Le  principal  argument  des  Sabiniens  consistait  à  dire  que 
l'échange  avait  été  la  forme  la  plus  ancienne  de  la  vente  (1).  Plus 
clairement  et  plus  complètement  voici,  je  crois,  quelle  était  leur 
pensée  :  dans  le  principe  chacun  échangeait  directement  les  pro- 
duits qu'il  avait  en  surabondance  contre  d'autres  produits  qui  lui 
manquaient.  Mais,  ce  procédé  étant  d'une  pratique  incommode,  on 
imagina  de  choisir  une  marchandise  dont  la  valeur  servît  à  mesurer 
celle  de  toutes  les  autres,  et  qui  pût  en  toute  circonstance  et  sans 
inconvénient  s'échanger  contre  une  autre  marchandise  quelcon- 
que :  cette  fonction  fut  attribuée  aux  métaux  précieux  (2).  Ainsi 

biniens  veuillent  assimiler  à  la  vente,  c'est  celle  par  laquelle  l'une  des  parties 
s'engagerait  h  transférer  la  propriété  d'une  chose,  l'autre  partie  s'engageant  seule- 
ment à  livrer  une  autre  chose  et  à  en  garantir  la  possession.  Cette  façon  de  res- 
treindre la  controverse  des  deux  écoles  me  paraît  condamnée  par  tous  les  textes  qui 
l'exposent,  notamment  par  le  plus  important  de  tous,  celui  de  Gaius  (III,  §  141). 

(1)  C'est  seulement  pour  établir  ce  fait  que  les  Sabiniens  invoquaient  des  vers  de 
l'Iliade  (§  2  sup.).  Mais  je  ne  pense  pas  qu'ils  demandassent  à  Homère  des  argu- 
ments directs  pour  la  démonstration  de  leur  thèse.  Du  moins,  Gaius  ne  le  laisse  pas 
soupçonner.  Il  est  vrai  que  Paul  paraît  bien  entendre  la  citation  en  ce  sens  (L.  1 
§  1,  De  co7itr.  empt.).  Mais  n'oublions  pas  que  Paul  réfute  le  système  Sabinien, 
tandis  que  Gains  l'adopte,  ou  tout  au  moins,  par  respect  pour  ses  maîtres,  ne  le 
combat  pas.  Cette  observation  nous  dit  assez  de  quel  côté  sont  les  meilleures  garan- 
ties d'exactitude.  On  remarquera  du  reste  que  Paul  est  conduit  à  rendre  le  mot 
grec  olvi!^£(j6at  par  emere,  c'est-à-dire  à  faire  reposer  la  doctrine  des  Sabiniens  sur 
une  erreur  de  traduction. 

(2)  Paul  explique  avec  beaucoup  de  clarté  et  de  justesse  les  motifs  qui  firent  aban- 
donner l'échange  primitif  et  consacrer  l'usage  des  monnaies  (L.  1  pr.,  De  contr, 
empt.). 
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naquit  la  vente  qui,  comme  on  le  voit,  n'est  qu'un  échange  perfec- 
tionné, un  échange  dans  lequel  l'un  des  deux  objets  consiste  en 
monnaie.  Gela  étant,  aucune  différence  naturelle  ne  la  sépare  de 
l'échange  proprement  dit,  de  sorte  qu'on  ne  peut  pas,  sans  tomber 
dans  l'arbitraire,  avoir  deux  noms  et  deux  séries  de  règles  pour 
deux  opérations  qui  sont  véritablement  identiques.  Toutefois  il 
ne  faut  pas  rétrograder,  et  par  conséquent  ce  n'est  pas  l'échange 
d'une  chose  contre  une  somme  d'argent  qui  doit  être  assimilé  à 
l'échange  d'une  chose  contre  une  chose,  c'est  celui-ci  qui  doit 
être  assimilé  à  celui-là.  Telle  était  l'argumentation  Sabinienne.  Les 
Proculiens  la  réfutaient  en  montrant  que  les  règles  de  la  vente, 
telles  qu'elles  étaient  organisées,  ne  pouvaient  pas  s'adapter  à 
réchange.  Car,  les  obligations  de  l'acheteur  n'étant  pas  les  mêmes 
que  celles  du  vendeur,  il  faut  que  nous  puissions  dans  tous  les  cas 
discerner  le  rôle  de  chaque  partie.  Or  si  le  prix  consiste  essentiel- 
lement en  argent,  nous  avons  un  critérium  qui  ne  nous  trompera 
jamais  :  celui  qui  donne  la  somme  d'argent  sera  l'acheteur,  celui 
qui  la  reçoit  sera  le  vendeur.  Mais  si  l'on  veut  que  l'échange  consti- 
tue une  vente,  comment  saura-t-on  quelle  est  la  chose  vendue  et 
quelle  est  celle  qui  fonctionne  comme  prix,  par  conséquent,  quel 
est  le  vendeur  et  quel  est  l'acheteur  ?  Car  d'admettre  que  chaque 
chose  soit  à  la  fois  chose  vendue  et  prix  de  vente,  ou  que  Tune  et 
l'autre  partie  cumulent  les  rôles  de  vendeur  et  d'acheteur,  cela  serait 
contraire  à  toute  logique.  La  doctrine  Sabinienne  devait  donc  suc- 
comber parce  qu'elle  était  incompatible  avec  l'organisation  du  con- 
trat de  vente.  Quoiqu'on  la  discutât  encore  au  temps  de  Paul  qui  la 
combattit  avec  énergie  (L.  1  §  1,  />^  contr.  empt.  —  L.  1  pr.,  J)e 
rer.  perm,,  XIX,  4),  ce  jurisconsulte,  dans  un  de  ses  derniers  ou- 
vrages sans  doute,  la  tient  pour  définitivement  vaincue  (L.  5  §  i,De 
prœscr.  verb.,  XIX,  5),  et  avant  la  fm  du  troisième  siècle  deux  res- 
crits  impériaux  constataient  et  consacraient  cette  défaite  (LL.  3  et  7, 
C,  De  rer.  perm.,  IV,  64).  Quelque  chose  pourtant  resta  de  cette 
doctrine.  Si  l'on  suppose,  en  effet,  qu'avant  l'échange  l'un  des  con- 
tractants se  proposait  de  vendre  sa  chose  pour  en  acquérir  une 
autre  et  que  l'échange  n'ait  été  pour  lui  qu'un  moyen  d'atteindre 
plus  directement  son  but,  n'est-on  pas  fondé  à  soutenir  qu'il  pourra 
être  considéré  comme  vendeur?  C'est  la  remarque  que  faisait  Cœ- 
lius  Sabinus,  non  pas,  j'imagine,  pour  répondre  à  l'objection  fon- 
damentale des  ProcuUens,  car  cette   objection  eût   gardé  toute  sa 
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force  tant  pour  le  cas  où  aucune  des  parties  n'avait  songé  à  ven- 
dre que  pour  le  cas  où  elles  y  avaient  pensé  toutes  les  deux,  mais 
bien  plutôt  dans  l'intention  de  restreindre  la  doctrine  de  ses  maî- 
tres à  une  hypothèse  dans  laquelle  elle  était  d'une  application  fa- 
cile et  raisonnable  (Gains,  III,  §  141  in  fine.).  Ce  point  de  vue,  qui 
n'était  qu'une  transaction  entre  les  deux  opinions  extrêmes,  fut 
accepté  par  l'empereur  Gordien  (L.  1,  G.,  De  rer.perm.^  IY,64)  (1). 

604.  2°  Le  prix  doit  être  certain  {certum). —  Cela  veut-il  dire 
qu'il  n'y  ait  pas  de  vente  si  le  prix  n'est  déterminé  et  connu  dès  le 
moment  du  contrat  ?  Non.  Ainsi  l'acheteur  peut  s'engager  sans 
plus  de  précision  à  payer  la  somme  actuellement  contenue  dans  sa 
caisse  ou  une  somme  égale  à  celle  que  la  chose  a  coûtée  au  vendeur 
(L.  7  §  1,  De  contr.  empt.).\  Il  suffit  donc  que  le  contrat  fournisse 
les  éléments  de  la  détermination  du  prix,  par  conséquent  la  rende 
désormais  indépendante  de  la  volonté  des  contractants  et  exclue 
tout  débat  entre  eux.  Concluons  de  cette  règle  que  la  vente  est  nulle 
lorsque  la  fixation  du  prix  est  abandonnée  à  l'une  des  parties  (L.  7 
pr..  De  contr.  empt.)  ou  remise  à  l'arbitrage  d'un  tiers  qu'elles  se 
réservent  de  choisir  ultérieurement  (L.  25  pr.,  loc.,  XIX,  2).  Mais 
que  décider  si  le  contrat  confie  cette  mission  à  Titius  ou  à  toute  au- 
tre personne  individuellement  désignée?  D'une  part,  il  est  évident 
que  les  parties  n'ont  plus  à  intervenir,  et  ce  serait  une  raison  pour 
valider  la  convention.  D'autre  part,  il  n'est  pas  bien  sûr  que  Titius 
puisse  ou  veuille  répondre  à  l'appel  qui  lui  est  adressé,  et  en  se 
plaçant  à  ce  point  de  vue  on  serait  tenté  de  nier  l'existence  d'une 
vente  dans  laquelle  peut-être  il  n'y  aura  pas  de  prix.  En  présence 
de  ces  considérations  opposées,  les  jurisconsultes  se  divisèrent 
(Gains,  III,  §  140).  Mais  Justinien  décida  fort  sagement  que  la  vente 
vaudrait  comme  faite  sous  cette  condition  :  si  le  tiers  indiqué  peut 
et  veut  fixer  le  prix  (§  1  sup.  —  L.  15,  C,  De  contr.  empt,,  IV,  38). 

3**  Le  prix  doit  être  sérieux  {verum)  (2).  —  Il  le  sera  si  le  vendeur 
est  dans  l'intention   de  l'exiger  et  l'acheteur  de  le  payer.  Cette 

(1)  On  paraît  avoir  toujours  admis  sans  difficulté  que  le  prix  de  vente  peut 
comprendre,  accessoirement  à  une  somme  d'argent,  des  prestations  d'une  autre 
nature  (L.  79,  Be  contr.  empt.  —  L.  6  §  1,  De  ad.  empt.).  Ici,  en  effet, 
il  n^  a  pas  de  doute  possible  sur  le  rôle  respectif  des  parties.  Môme  ob- 
servation en  ce  qui  concerne  la  merces  dans  le  louage  (L.  19  §  3,  loc.  cond.y 
XIX,  2). 

(2)  Voir  cette  expression  dans  un  passage  d'Ulpien(L.  10  §  2,  De  acq.  velamitt. 
pass.,  XLI,  2). 
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intention  manquant,  le  prix  est  dit  fictif  ou  simulé,  et  ropcration, 
quoique  qualifiée  vente,  tombe  dans  la  classe  des  donations;  par 
conséquent,  sans  rappeler  les  règles  spéciales  auxquelles  elle  est 
soumise  à  ce  titre,  il  est  clair  qu'elle  ne  constitue  plus  un  contrat 
et  qu'avant  Justinicn  elle  n'acquiert  de  valeur  juridique  que  par 
l'exécution  (LL.  3  et  9,  C,  Decontr.  empt.^  IV,  38). 

Le  prix  sérieux  ne  se  confond  pas  avec  le  juste  prix,  c'est-à-dire 
avec  celui  qui  représente  exactement  la  valeur  courante  de  la  chose. 
En  effet,  deux  personnes  qui  traitent  à  titre  onéreux  cherchent  vo- 
lontiers à  faire  une  bonne  affaire  aux  dépens  l'une  de  l'autre,  et  la 
loi,  forcée  d'être  plus  indulgente  que  la  morale  (1),  ne  le  leur  dé- 
fend pas,  pourvu  qu'elles  restent  en  deçà  de  la  ligne  un  peu  indé- 
cise qui  sépare  l'habileté  du  dol  (L.  2^  §3;  L.  23,  loc,  XIX,  2). 
La  vente  est  donc  valable,  quelque  inégalité  qu'on  puisse  relever 
entre  la  valeur  de  la  chose  et  le  prix  convenu.  Mais  il  importe  de 
distinguer  si  cette  inégalité  est  volontaire  ou  non.  Pour  me  faire 
comprendre,  je  me  placerai  spécialement  dans  l'hypothèse  que  les 
textes  envisagent  le  plus  volontiers,  celle  d'une  vente  à  vil  prix. 
Or,  de  deux  choses  l'une.  Ou  c'est  intentionnellement  que  le  ven- 
deur s'est  contenté  d'un  prix  très-faible,  et  alors  nous  avons  tout 
ensemble  une  vente  et  une  donation,  il  faut  donc  apphquer  distri- 
butivement  les  règles  de  ces  deux  sortes  d'actes  (2)  ;  néanmoins 
l'opération  vaut  pour  le  tout  comme  vente,  en  ce  sens  que  le  con- 
sentement suffit  à  la  parfaire  entre  personnes  respectivement  capa- 
bles de  se  donner  et  de  recevoir  à  titre  gratuit  (L.  38,  Decontr. 
empt.).  Ou,  au  contraire,  c'est  parce  que  le  vendeur  n'a  pas  réussi 
à  trouver  de  meilleures  conditions  qu'il  a  accepté  les  offres  de 
l'acheteur;  en  d'autres  termes,  il  est  lésé.  Ici  l'acte  conserve  pour 
le  tout  son  caractère  de  vente,  et  cette  vente  est  inattaquable,  quel 
que  soit  le  chiffre  de  la  lésion.  Telle  fut  du  moins  la  législation 
classique;  mais  Dioclétien  la  modifia  en  décidant  que,  toutes  les  fois 
que  le  prix  serait  inférieur  à  la  moitié  de  la  valeur  réelle,  le  ven- 
deur pourrait  faire  rescinder  le  contrat  et  recouvrer  sa  chose  en 
restituant  le  prix,  à  moins  que  l'acheteur  ne  préférât  la  garder  en 

(1)  A  cot  égard  on  peut  consulter  les  belles  pages  de  Cicéron  {De  off..  Ill,  12 
et  suiv.). 

(2)  Certains  jurisconsultes,  dont  l'opinion  paraît  n'avoir  point  prévalu,  voulaient 
qu'entre  époux  un  tel  acte  fût  tout  entier;  nul  (L.  17  pr.,  adsct.  Veil.,  XVI,  1.  — 
L.  5  §  5,  De  don.  int.  vir.,  XXIV,  1). 
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payant  lui-même  le  supplément  du  juste  prix  (LL.  2  et  8,  G.,  De 
resc.  vend.,  IV,  44)  (1).  Le  motif  évident  de  cette  innovation,  d'ail- 
leurs fort  sujette  à  critique,  c'est  que  le  vendeur  a  subi  la  pression 
du  besoin,  et  ce  motif  nous  dit  assez  qu'il  n'a  jamais  pu  être  ques- 
tion d'accorder  la  rescision  à  l'acheteur  lésé. 

IV.  —  DES  OBLIGATIONS  DU  VENDEUR. 

60o.  Un  texte  célèbre  de  Paul  (L.  1  pr.,  Derer.  perm.^  XIX,  4) 
compte  trois  obligations  à  la  charge  du  vendeur,  savoir  :  livrer  la 
possession,  promettre  garantie  de  l'éviction  (2),  .et  s'abstenir  de  tout 
dol.  Cette  enumeration  prête  à  une  double  critique.  D'abord,  ce  n'est 
qu'en  certains  cas  que  la  promesse  relative  à  l'éviction  est  exigée, 
et  à  l'origine  elle  ne  le  fut  jamais  ;  mais  à  toute  époque,  sans  qu'au- 
cune promesse  fût  nécessaire  à  cet  effet,  le  vendeur  paraît  avoir 
été  tenu  absolument  d'indemniser  l'acheteur  évincé.  Je  dirai 
donc  simplement  qu'il  est  garant  de  l'éviction.  En  second  lieu,  le 
vendeur  est  responsable  de  certains  vices  de  la  chose  vendue  ; 
cette  obligation  peut,  il  est  vrai,  être  considérée  comme  une  dé- 
pendance et  un  complément  de  celle  de  livrer  ;  néanmoins,  comme 
elle  ne  dériva  pas  toujours  de  la  vente  et  qu'elle  ne  fut  créée  que 
par  redit  des  édiles  curules,  je  crois  devoir  la  classer  et  l'étudier  à 
part.  En  résumé  donc,  nous  plaçant  à  l'époque  où  la  théorie  de  la 
vente  a  reçu  son  dernier  développement,  nous  trouvons  que  par  le 
seul  effet  du  contrat  et  indépendamment  de  toutes  conventions 
spéciales,  le  vendeur  est  soumis  à  quatre  obligations. 

De  r obligation  de  livrer.  —  Ce, n'est  pas  une  simple  remise  maté- 
rielle que  le  vendeur  doit  à  l'acheteur;  il  doit,  dit  Paul,  luilivrer 
la  possession.  Or,  comme  on  ne  tient  pour  possesseur  que  celui  au- 
quel la  possession  ne  peut  pas  être  enlevée  (L.  22,  De  acq.  vel  amitt. 
pass.,  XLI,  2),  ces  expressions  signifient  que  l'acheteur  doit  être  mis 
en  mesure  de  se  défendre  victorieusement  contre  quiconque  lui 
disputerait  la  possession  par  la  voie  d'un  interdit.  A  cette  condition 
il   aura  ce  qui  lui  est  dû,  la  vacua  possessio  (L.  2  §  1  ;  L.  3  pr.  ; 

(1)  Il  y  a  des  interprètes  qui  restreignent  la  décision  de  Dioclétien  aux  ventes 
d'immeubles.  Mais  le  texte  de  la  loi  2  repousse  cette  restriction. 

(2)  Les  deux  obligations  de  livrer  et  de  garantir  peuvent  être  envisagées  comme 
deux  branches  d'une  seule  et  môme  obligation  qui  consiste  à  faire  avoir  la  chose  à 
Tacheteur  {prœstare  habere  licere).  Ce  point  de  vue  ressort  d'un  texte  d'Ulpien  (L.  38 
§  3,  De  verb.  obL). 
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L.  11  §  13,  De  act,  empt.).  Mais  là  s'arrête  l'obligation  de  livrer  ; 
elle  est  donc  réputée  accomplie,  encore  que  la  chose  appartienne  à 
un  tiers  qui  d'un  jour  à  l'autre  peut  venir  la  revendiquer  (L.  3, 
C,  De  evict,,  YIII,  44).  En  d'autres  termes,  et  d'une  manière  plus 
générale,  le  vendeur  n'est  pas  tenu  de  transférer  la  propriété  (L.  25 
§  1,  De  contr,  empt.).  Mais  je  montrerai  bientôt  que  cette  propo- 
sition est  loin  d'avoir  au  point  de  vue  pratique  la  pleine  signifi- 
cation que  sa  formule  paraît  comporter  (t.  II,  page  458,  note  1). 
A.  L'obligation  de|  livrer  ainsi  définie,  il  faut  savoir  au  juste  sur 
quoi  elle  porte.  Or,  à  cet  égard  il  y  a  trois  règles  à  poser  :  T  le  ven- 
deur doit  livrer  tout  ce  qu'il  a  vendu.  S'il  livre  moins,  le  surplus 
peut  lui  être  demandé  par  l'action  ex  empto.  Et  réciproquement, 
lorsque  par  erreur  il  lui  arrive  de  livrer  davantage,  il  peut  se  faire 
restituer  l'excédant.  Mais  comme  ce  droit  ne  tire  pas  son  origine  du 
contrat,  on  ne  lui  donne  à  cet  effet  qu'une  condictio  (L.  18  §  3,  De 
doL  mal.,  IV,  3)  (1)  ;  2°  avec  la  chose  vendue  doivent  être  livrés  tous 
ses  accessoires,  et  j'appelle  ainsi  les  objets  qui,  quoique  non  ex- 
primés dans  le  contrat,  s'y  trouvent  tacitement  compris  d'après 
Fintention  des  parties,  ou,  si  elle  n'apparaît  pas,  d'après  les  usages 
(L.  13  §  31  ;  LL.  14  à  18;  L.  38  §  2,  De  ad.  empt.);  3°  enfin, 
doivent  être  livrés  tous  les  fruits  et  produits  que  la  chose  a  donnés 
depuis  le  jour  où  l'acheteur  a  pu  exiger  la  tradition  (Paul,  II,  17 
§  7.  —  Fr.  Vat.,  §  15)  (2)  ;  car  les  Romains  considèrent  le  droit  aux 

(1)  Supposons  que,  vendant  un  fonds  déterminé,  j'en  déclare  la  contenance.  Si  ma 
déclaration  est  inexacte,  cela  ne  fait  pas  que  la  tradition  puisse  être  considérée 
comrpe  contenant  moins  ou  plus  que  la  vente  elle-même.  Car  ce  n'est  pas  tel  nom- 
bre d'arpents  que  j'ai  vendu,  c'est  le  fonds  tel  qu'il  est.  Est-ce  à  dire  qu'une  telle 
inexactitude  reste  sans  conséquence  ?  Il  faut  distinguer  :  si  la  contenance  réelle  est 
inférieure  à  la  contenance  déclarée,  le  prix  doit  dans  tous  les  cas  subir  une  réduc- 
tion proportionnelle,  cela  résulte  de  l'engagement  contenu  dans  ma  déclaration 
(L.  4  §  1  ;  L.  6  pr.,  De  ad.  empt.  —  L.  G9  §  6,  De  evict.,  XXI,  2).  Est-ce,  au 
contraire,  la  contenance  déclarée  qui  est  inférieure  à  la  contenance  réelle  ?  Ici  do 
deux  choses  l'une  :  ou  j'ai  vendu  pour  un  prix  unique,  et  ce  prix  reste  tel  qu'il  a 
été  fixé,  la  contenance  n'ayant  été  déclarée  qu'à  titre  de  renseignement;  ou  bien 
j'ai  vendu  à  tant  la  mesure,  et  alors,  comme  les  parties  ont  évidemment  voulu  que 
chaque  mesure  fût  payée,  le  prix  total  s'élève  proportionnellement  à  la  différence  de 
la  contenance  déclarée  à  la  contenance  réelle  (L.  40  §  2,  De  contr.  empt.  —  L.  îi 
§  3,  Si  mens.  fais,  mod.,  XI,  6).  Au  surplus,  il  est  possible  que,  plusieurs  fonds 
étant  vendus  ensemble,  les  uns  contiennent  plus  et  les  autres  moins  qu'il  n'a  été 
déclaré.  Faut-il  en  ce  cas  établir  une  sorte  de  compensation?  Les  Romains  parais- 
sent avoir  discuté  la  question  (L.  4  §  1  ;  L.  22  ;  L.  42,  De  act.  empt.). 

(2)  J'en  dis  autant  des  acquisitions  que  le  vendeur  a  pu  faire  par  l'intermédiaire 
de  l'esclave  vendu  (L.  13  §  18,  De  act.  empt.). 
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fruits  et  aux  produits  comme  contenu  dans  le  droit  à  obtenir  la 
vacua  possessio  (L.  4  pr.,  De  usur.,  XXI ï,  1). 

L'obligation  délivrer  entraîne  comme  conséquence  celle  de  gar- 
der la  chose  jusqu'à  la  tradition  (L.  36,  De  act.  ew?/5^.). L'étendue  de 
cette  obligation  secondaire  sera  déterminée  à  propos  de  la  question 
des  risques  (n°  612). 

606.  De  la  garantie  de  V éviction  (I).  —  L'acheteur  est  réputé 
évincé  toutes  les  fois  que  la  chose  lui  est  enlevée  par  l'effet  d'une 
sentence  rendue  sur  le  fond  du  droit,  ou  qu'il  ne  la  conserve  qu'en 
vertu  d'un  titre  nouveau.  Prévenir  et  au  besoin  réparer  de  tels  ré- 
sultats, tel  est  l'objet  de  l'obligation  de  garantie  (5).  L'acheteur  peut 
donc  avant  tout  exiger  que  son  vendeur  le  défende  contre  quicon- 
que élève  des  prétentions  à  la  propriété  de  la  chose  (L.  74  §  2,  De 
evict.)  ;  subsidiairement,  il  a  le  droit  de  se  faire  indemniser  de  tout 
le  préjudice  qu'il  n'aurait  pas  subi  s'il  eût  été  rendu  propriétaire. 
Entendue  dans  ce  sens  large,  l'obligation  de  garantie  existe  indé- 
pendamment de  toute  convention  spéciale  et  trouve  une  sanction 
dans  l'action  ex  empto  (L.  6^  C,  De  evict. ^  VIII,  45).  Néanmoins,  dès 
une  époque  reculée  on  voit  les  acheteurs  stipuler  pour  le  cas  d'é- 
viction une  peine  qui  consiste  en  une  somme  d'argent  déterminée, 
ordinairement  le  double  du  prix  (3).  Cet  usage,  il  est  vrai,  ne  fut 
jamais  absolument  général  :  il  y  eut  des  provinces  qui  ne  l'acceptè- 
rent pas  (L.  6,  De  evict.)  ;  et  là  même  où  on  l'admit,  ce  ne  fut  que 
dans  les  ventes  purement  spontanées  (L.  49,  Fam.  ercisc,  X,  2)  et 
seulement  pour  les  meubles  d'une  certaine  valeur  et  pour  les  im- 
meubles (L.  SI  §  i,  De  evict.)  (4).  Sous  le  bénéfice  de  ces  réserves  la 
promesse  du  double  finit  par  devenir  obligatoire,  c'est-à-dire  qu'il 
fallut  une  convention  spéciale  pour  en  dispenser  le  vendeur  (L.  37 

(1)  L'idée  de  garantie  s'exprime  par  le  mot  auctoritas  qui  parfois  désigne  aussi 
l'action  en  garantie  (Paul,  II,  18  §§  1  et  3.  —  L.  76,  De  evict.). 

(2)  Si  l'acheteur  ne  succombe  que  sur  un  interdit,  il  n'est  pas  évincé,  puisque  la 
ressource  de  l'action  inrem  lui  reste.  Mais,  cette  action  dût-elle  triompher,  il  peut 
agir  ex  empto;  car  il  n'a  reçu  qu'une  tradition  incomplète,  et  il  en  éprouve  un 
préjudice  (L.  35,  De  act.  empt.). 

(3)  La  stipulation  pouvait  aller  jusqu'au  triple  ou  au  quadruple,  comme  aussi 
se  restreindre  au  simple  ou  même  rester  au-dessous  (L.  56  pr.;  L.  74  pr., 
De  evict.). 

(4)  Il  me  semble  ressortir  de  ce  texte  que  dans  les  ventes  d'esclaves  la  stipu- 
latio  daplœ  était  formellement  prescrite  par  l'édit  des  édiles.  On  peut  entendre 
dans  le  môme  sens  un  texte  de  Pomponius  (L.  5  pr.  in  fine,  de  verb.  obi.). 
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pr.,  De  evict.)  {[).  Cette  doctrine  découlait  naturellement  de  la 
règle  d'après  laquelle  les  usages  sont  réputés  avoir  été  pris  en  consi- 
dération dans  les  contrats  de  bonne  foi,  et  elle-même  engendra  une 
conséquence  remarquable  :  c'est  que,  la  promesse  du  double  ayant 
été  omise  au  moment  du  contrat,  l'acheteur  put  l'exiger  après 
coup  par  l'action  ex  empio  (L.  2,  De  evict.)  (2)  ;  mieux  que  cela,  il 
put  la  tenir  pour  sous-entendue,  et,  l'éviction  se  réalisant,  cette 
même  action  ex  empto  lui  suffit  pour  obtenir  le  double  qu'il  n'avait 
jamais  stipulé  (L.  37  §  2,  De  evict.  —  Paul,  II,  i7  §  2.  —  Ft\  Vat., 
§  8)  (3).  Néanmoins  il  était  sage  à  lui  de  faire  une  stipulation  ex- 
presse et  de  la  faire  en  contractant,  de  peur  que  son  silence  ne  vînt 
à  être  interprété  comme  la  marque  d'une  renonciation. 

En  résumé  donc,  l'acheteur  évincé  est  toujours  muni  de  l'action 
ex  empio,  et  dans  la  plupart  des  cas  il  peut  aussi  recourir  à  l'action 
ex  stipulatu  duplœ,  cette  dernière  expression  comprenant  ici  Tac- 
tion ex  empto  elle-même  quand  elle  est  intentée  sur  le  fondement 
d'une  stipulation  sous-entendue.  Que  si  l'on  essaye  de  comparer 
ces  deux  actions,  une  première  différence  éclate  relativement  à 
l'office  du  juge.  En  effet,  l'action  ex  empto  étant  incerta  comme 
toutes  les  actions  de  bonne  foi,  lui  laisse  la  plus  large  faculté 
d'appréciation,  tandis  que  l'action  ex  stipulatu  duplœ  tendant  à 
obtenir  une  somme  d'argent  qui  ne  peut  être  ni  augmentée  ni  dimi- 
nuée, le  renferme  dans  l'examen  de  cette  simple  question  :  la  con- 
dition qui  affectait  la  stipulation  est-elle  ou  n'est-elle  pas  réalisée? 
La  différence  des  résultats  est  plus  importante  encore.  Par  l'action 
ex  empto,  l'acheteur  recouvre  d'abord  la  valeur  de  la  chose  ;   mais 

(1)  Dans  ce  texte,  confirmé  par  beaucoup  d'autres,  Ulpien  fait  rrmarquer  que 
le  vendeur  n'est  pas  naturellement  tenu  de  satisdare.  Que  si  ailleurs  (L.  11  §  9, 
De  act.  enipt.)  le  môme  jurisconsulte  paraît  dire  le  contraire,  cela  tient  sans 
nul  doute  à  ce  qu'il  prend  improprement  le  mot  salisdare  dans  le  sens  de 
cavere  (})romettre). 

(2)  Le  vendeur  ainsi  actionné  ne  peut  être  condamné  qu'autant  qu'il  refuse  in  ju- 
(/2C20  de  faire  la  promesse  du  double.  Mais  là-dessus  deux  questions  se  posent: 
P  cette  condamnation  est-elle  du  double?  Ainsi  le  décide  Paul  (L.  2,  De  ecict.). 
Ulpien,  au  contraire,  veut  qu'elle  soit  égale  au  plus  grand  risque  couru  par  l'aclie- 
teur,  et  ce  risque  lui-même  se  confond  avec  le  préjudice  qui  résulterait  de  l'évic- 
tion (L.  11  §  9,  De  ad.  empt.)\  2°  la  condamnation,  quel  qu'en  soit  le  montant, 
s'exécute-t-el!e  avant  que  l'éviction  se  réalise  ?  Si  l'on  admet  l'affirmative,  le  ven- 
deur qui  n'a  pas  fait  la  promesse  sera  de  pire  condition  que  celui  qui  l'a  faite. 

(3)  Un  texte  de  Javolénus  (L.  GO,  De  evict.)  prouve  qu'au  commencement  du 
second  siècle  de  l'ère  chrétienne  la  slipulatioa  du  double  n'était  encore  ni  réputéo 
sous-entendue,  ni  exigible  après  coup. 
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cette  valeur  s'apprécie  au  jour  de  l'éviction  et  non  pas  au  jour  du 
contrat,  de  telle  sorte  qu'elle  est  susceptible  d'excéder  le  prix  de 
vente  comme  aussi  de  ne  pas  l'atteindre  (L.  70,  De  evict,)  [{).  En 
outre  et  accessoirement,  l'acheteur  obtient  le  remboursement  des 
dépenses  qu'il  n'a  pas  pu  se  faire  restituer  par  le  propriétaire  (L.  45 
§  1,  De  act.  empt.),  la  valeur  des  fruits  et  plus  généralement  celle 
de  toutes  les  acquisitions  qu'il  avait  faites  à  l'occasion  de  la  chose 
et  que  l'éviction  lui  enlève  (L.  8,  De  evict.).  En  un  mot,  la  condam- 
nation se  mesure  exactement  sur  le  préjudice  causé  par  l'éviction 
(LL.  9  et  23,  G. ,  De  evict.,  YIII,  45).  Tout  au  contraire,  l'action  ex 
stipulatu  duplcBy  par  cela  même  qu'elle  a  pour  objet  une  somme 
fixe,  peut,  et  c'est  le  cas  ordinaire,  procurer  un  bénéfice  à  l'ache- 
teur ;  mais  il  est  possible  aussi  qu'elle  ne  l'indemnise  pas,  et  c'est 
ce  qui  arrive  lorsque  le  prix  de  vente  est  inférieur  soit  au  préjudice 
envisagé  en  dehors  de  la  valeur  de  la  chose,  soit  à  la  plus-value 
fortuite  de  la  chose  elle-même,  soit  enfin  à  la  somme  de  ces  deux 
éléments  (2). 

607.  La  partie  la  plus  essentielle  et  la  plus  délicate  de  notre 
comparaison  a  pour  objet  les  conditions  mises  à  l'exercice  des  ac- 
tions ex  empto  et  ex  stipulatu  duplœ.  Or  il  y  a  des  conditions  exigées 
pour  l'une  et  pour  l'autre,  et  il  y  en  a  de  spéciales  à  l'action  ex  sti- 
pulatu. Voici  d'abord  les  conditions  communes  : 

1"  Il  faut  que  l'éviction  ait  pour  cause  le  défaut  de  droit  du  ven- 
deur (3).  Si  donc  l'acheteur  n'échoue  dans  l'action  en  revendica- 

(1)  Contrairement  à  ce  texte  tout  à  fait  formel,  certains  interprètes  ont  prétendu 
que  l'aclieteur  recouvre  toujours  l'intégralité  de  son  prix,  alors  môme  que  la  chose 
ne  le  vaut  pus.  Sans  insister  sur  cette  opinion  unanimement  rejetée  aujourd'hui,  je 
ferai  remarquer  que  la  doctrine  Romaine  se  justifie  très-bien  au  point  de  vue  de  la 
pure  logique.  En  effet,  l'éviction  ne  résont  pas  le  contrat  ;  il  subsiste  donc  comme 
fait  générateur  d'une  obligation  qui  n'est  pas  exécutée,  et,  selon  la  règle  ordinaire, 
on  doit  se  contenter  d'apprécier  le  préjudice  résultant  de  cette  inexécution.  Reste  à 
voir  si  cette  logique  est  bien  conforme  à  l'équité.  Or,  à  cet  égard,  la  critique  me  pa- 
raît permise.  On  a  beau  dire,  en  effet,  que  l'éviction  n'ôte  rien  à  l'acheteur  au  delà 
de  la  valeur  actuelle  de  la  chose,  elle  lui  ôte  aussi  la  chance  des  plus-values  fu- 
tures, et,  ce  qui  est  surtout  choquant,  le  vendeur  réahse  un  bénéfice  qu'il  ne  ferait 
pas  s'il  n'eût  point  vendu. 

(2)  Dans  des  cas  pareils  le  vendeur,  après  avoir  agi  ex  stipulatu  duplœ^  conserve 
l'action  ex  empto  pour  tout  ce  qu'elle  a  de  plus  avantageux,  et  cela  par  applica- 
tion des  principes  exposés  sur  la  stipulation  pénale  (n»  541). 

(3)  Cela  signifie-t-il  que  l'éviction  doive  nécessairement  procéder  d'une  cause  an- 
térieure à  la  vente?  Quelques  textes  s'expriment  en  ce  sens  (L.  11,  Be  evict. — 
L.  1,  G.,  De  per.  et  comm.,  IV,  48).  Mais  cela  tient  à  ce  qu'ils  confondent  fort 
inexactement  les  questions  degarantie  avec  les  questions  de  risques.  Supposons,  en 
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lion  que  par  rinjuslice  ou  Terreur  du  juge,  c'est  lui  seul  qui  sup- 
porte le  dommage.  Car  au  nom  de  quel  principe  le  ferait-on  de 
préférence  retomber  sur  le  vendeur  (L.  51  pr.,  De  evict.  —  L.  15, 
C,  De  evict.  —  Fr.  Vat.,  §  10)? 

2"  Il  faut  que  Téviction  ne  puisse  être  imputée  ni  à  la  volonté  ni  à 
l'imprudence  de  l'acheteur  (1).  De  cette  idée,  féconde  en  applications 
de  détail  (^),  découlent  deux  règles  véritablement  générales:  1°  Té- 
viclion  dont  la  cause  était  connue  de  l'acheteur  au  jour  du  contrat 
est  réputée  mise  à  ses  risques  sauf  convention  contraire,  et  en  con- 
séquence on  lui  refuse  jusqu'à  la  répétition  de  son  prix  (LL.  9  et 
27,  C.y  De  evict.)  (3)  ;  2«  l'acheteur,  menacé  de  perdre  la  chose  par 
l'effet  d'une  action  en  justice,  doit,  sauf  convention  contraire  ou 
impossibilité  tenant  au  fait  du  vendeur,  lui  dénoncer  la  poursuite 
avant  que  l'affaire  soit  en  état  (L.  29  §  2  ;  L.  55  §  1  ;  L.  63  pr., 
De  evict.)  (4)  ;  sinon,  il  encourt  déchéance,  et  cela  parce  qu'il  a  pu 

efifet,  qu'ayant  vendu  successivement  le  même  fonds  à  deux  personnes,  je  le  livre 
d'abord  au  second  acheteur,  puis  au  premier.  N'est-il  pas  certain  que  ce  premier 
acheteur  évincé  par  le  second  recourra  valablement  contre  moi  ?  Et  pourtant  la 
cause  de  son  éviction  n'existait  pas  au  jour  où  il  contractait. 

(1)  Ce  principe  souffre  une  exception  fondée  sur  l'équité  :  je  vends  et  livre  une 
chose  qui  ne  m'appartient  pas;  puis  j'en  deviens  propriétaire  et  m'avise  de  la  re- 
vendiquer contre  l'acheteur.  Si  celui-ci,  au  lieu  de  m'opposer,  comme  il  le  pourrait, 
Texception  r<?z  venditœ  et  traditœ,  se  laisse  évincer,  on  lui  donne  néanmoins  les  ac- 
tions ex  stïpulaiu  et  ex  empto,  et  cela  n'est  pas  difficile  à  expliquer  :  car  qu'ai-je 
voulu,  en  agissant  contre  mon  vendeur,  si  ce  n'est  lui  donner  le  choix  entre  la 
conservation  de  la  chose  ou  l'action  en  garantie  (LL.  17  à  19  pr.;  L.  73,  De  evict.)  ? 

(2)  En  voici  plusieurs  :  1°  l'acheteur,  qui  aurait  pu  s'assurer  le  rôle  de  défendeur 
à  la  revendication,  a  été  par  sa  faute  obligé  de  prendre  celui  de  demandeur  et  a 
succombé  faute  de  preuves,  et  cela  contre  un  adversaire  qui  lui-même  et  pour  la 
môme  raison  n'aurait  pu  réussir  comme  demandeur  (L.  29  §  2,  De  evict.)  ;  2»  l'ache- 
teur a  fait  défaut  devant  le  juge  et  a  succombé  pour  n'avoir  pas  fourni  ses  moyens  ; 
3°  il  a  consenti  à  soumettre  la  question  de  propriété  à  des  arbitres  qui  l'ont  tran- 
chée contre  lui;  4"  il  a  volontairement  négligé  d'usucaper  (LL.  34  pr.,  55  pr.,et  56 
§§  1  et  3,  De  evict.).  Toutefois  cette  dernière  hypothèse  suppose  qu'en  usucapant  il 
ne  se  serait  soumis  à  aucune  obligation  envers  le  propriétaire  (L.  19  §  3,  Deneg. 
yest.,  III,  5).  D'autres  exemples  se  rencontrent  encore  (LL.  34  pr.;  63§  2;  66  pr., 
De  evict.). 

(3)  Tout  le  monde  reconnaît  que  l'acheteur  de  mauvaise  foi  ne  peut  ni  agir  ex 
stipulatu  duplœ.,  ni  demander  des  dommages-intérêts.  Mais  quelques  interprètes,  in- 
voquant un  texte  qui  n'a  pas  trait  à  la  question  (L.  1,  C,  Si  vend,  pign.,  VIII,  30), 
lui  accordent  la  repétition  de  son  prix,  et  cela  nonobstant  la  décision  formelle  de 
la  loi  27,  décision  au  surplus  confirmée  par  un  argument  d'analogie  emprunté  à  la 
matière  du  partage  (L.  1,  C,  Comm.  utr.  jud.,  III,  38).  Toutefois  il  y  a  dans  la 
législation  de  Justinien  un  cas  exceptionnel  où  la  mauvaise  foi  de  l'acheteur  ne  l'em- 
pêche pas  de  se  faire  restituer  son  prix  (L.  3  §  4,  G.,  Comm.  de  leg..,  YI,  43). 

(4)  Lorsque  le  vendeur  a  laissé  plusieurs  héritiers,  la  dénonciation  doit  être  faite 
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ignorer  et  omettre  d'excellents  moyens  de  défense  que  le  vendeur 
averti  lui  aurait  indiqués  (L.  9,  G.,  De  evict,)  (1). 

3°  Il  faut  que  l'acheteur  soit  intéressé  à  invoquer  l'obligation  de 
garantie.  Supposons,  par  exemple,  que  la  chose  périsse  fortuite- 
ment entre  ses  mains  avant  qu'il  ait  été  inquiété;  voilà  l'éviction 
rendue  impossible,  donc  la  sécurité  acquise  au  vendeur  (L.  24  pr.. 
De  evict.)  (2).  Supposons  encore  que  celui-ci  ait  accepté  le  .mandat 
de  défendre  à  la  revendication,  et  que,  faute  de  restituer,  il  ait  été 
condamné.  Comment  l'acheteur  aurait-il  un  recours  ,  puisqu'il 
garde  la  chose  et  qu'assurément  il  n'est  pas  tenu  au  rembourse- 
ment de  la  condamnation  prononcée  contre  le  vendeur  (L.  21  §  2, 
De  evict.)  (3)  ? 

Abordons  maintenant  les  règles  particulières  à  l'action  ex  stipu- 
latudupiœ.  Fort  probablement,  Facheteur  stipulait  à  peu  près  en 
ces  termes  :  spondes  mihi  duplam  pretii  si  res  a  me  evicta  faeritl  11  y 
avait  là  une  condition  qui  tenait  en  suspens  l'obligation  de  payer 
la  peine  du  double,  et  cette  condition  fut  interprétée  dans  le  sens 
le  plus  littéral  et  le  plus  étroit.  De  là  les  quatre  règles  suivantes  : 

1°  Il  faut  qu'une  sentence  judiciaire  ait  déclaré  l'acheteur  sans 
droit  sur  la  chose,  et  quand  je  dis  l'acheteur,  je  comprends  sous 
ce  nom  tous  ses  ayant-cause  même  à  titre  particulier  (L.  22  §  1,  />e 
evict.).  Du  reste  peu  importe  sur  quel  genre  d'action  cette  sentence 
intervient.  Ce  sera  d'ordinaire  sur  une  action  in  rem  (L.  35,  De  act. 

à  tous  ;  mais  s'il  y  en  a  un  qui  néglige  d'y  répondre,  ce  qui  est  jugé  pour  ou  contre 
les  autres  est  également  réputé  jugé  pour  ou  contre  lui.  Seulement  la  condamnation 
prononcée  contre  ceux  qui  ont  défendu  se  restreint  toujours  à  leur  part  (L.  62  §  1, 
De  evict.  —  L.  85  §  5,  De  verb.  obL).  Tout  cela  veut  dire  qu'on  tient  pour  indi- 
visible l'ubligation  de  défendre  l'acheteur,  mais  non  pas  celle  de  l'indemniser. 

(1)  La  dénonciation  faite  au  vendeur  nous  explique  pourquoi  l'acheteur  qui  suc- 
combe et  «iui  n'appelle  pas  de  la  sentence  conserve  néanmoins  son  recours  (L.  63  §  1, 
De  evict  ).  En  effet,  le  vendeur  averti  peut  user  lui-même  du  droit  d'appel  qui  ap- 
partient à  l'acheteur  (L.  4  §  3,  ÂppelL,  XLIX,  1). 

(2)  Supposons  la  perte  survenue  dans  le  cours  de  l'instance  engagée  sur  la  revendi- 
cation. Si  le  jug3  statue  contre  l'acheteur,  celui-ci  aura  certainement  l'action  ex  sti- 
pulatu  duplœ(L.  16  pr.,  De  rei  vind.,  Yl,  I.  —  L.  Il,  jud.  solo.,  XLVI,  7).  Mais 
n'aura-t-il  pas  aussi  l'action  ex  empto?  Je  le  crois,  malgré  l'avis  contraire  de  quel- 
ques interprètes.  Et,  en  effet,  sur  quoi  repose  la  décision  des  textes  que  je  cite?  Sur 
ce  principe  que  le  demandeur  qui  triomphe  doit  avoir  les  mûmes  avantages  que  si 
la  sentence  eût  été  rendue  au  moment  même  où  il  intentait  son  action.  Or,  ce  prin- 
cipe est  général,  et  môme,  selon  toute  vraisemblance,  il  fut  admis  dans  les  actions  de 
bonne  foi  avant  delôtre  dans  celles  de  droit  strict  (L.  3§  1,  De  mur.  y  XXII,  1). 

(3)  On  rencontre  plusieurs  autres  cas  où  l'acheteur  e^st  sans  action  faute  d'intérêt 
(LL.  25,  51  §  2,  75,  I>e  evict,). 
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empt.),  parfois  sur  un  judicium  libérale  (L.  25,  C,  De  evict.)  (I),  ex- 
ceptionnellement sur  une  action  en  partage  (L.  34  §  1,  De  evict J). 
Par  cette  première  condition,  très-rigoureusement  conforme  au 
sens  étymologique  du  mot  evictio  [vincere  ex^  mettre  dehors  par 
une  victoire),  le  domaine  de  Taction  ex  stipulatu  duplœ  nous  appa- 
raît beaucoup  plus  restreint  que  celui  de  l'action  ex  empto.  Que  par 
exemple,  ayant  acheté  la  chose  d'autrui,  j'en  acquière  ultérieure- 
ment la  propriété,  soit  comme  héritier  du  propriétaire,  soit  parce 
qu'il  me  l'a  vendue,  donnée  ou  léguée,  voilà  autant  de  circons- 
tances qui  me  préservent  à  jamais  d'une  éviction  judiciaire.  Et 
néanmoins,  dans  ces  hypothèses  comme  dans  toutes  celles  où  je 
ne  garde  la  chose  qu'en  vertu  d'un  titre  nouveau,  l'action  e^-  empto 
ne  saurait  m'être  refusée  (LL.  9,  24,  29  pr.,  41  §  I,  De  evict.  — 
L.  13  §J5,  Dead,  empt.). 

2°  11  faut  qu'au  jour  de  la  sentence  rien  ne  manquât  à  l'acheteur 
pour  avoir  la  propriété,  si  ce  n'est  de  tenir  son  titre  du  proprié- 
taire. Plus  clairement,  il  faut  qu'il  eût  déjà  reçu  la  tradition  ou  la 
mancipation,  et  que  de  son  côté  il  eût  ou  payé  le  prix  ou  fourni 
satisfaction  à  ce  titre  (Paul,  II,  17  §§  1  et  3.  —  L.  11  §  2,  De  act. 
empt.  — LL.  61  et  62  pr.,/>e  evict.).  Jusque-là,  en  effet,  le  vendeur, 
quoique  propriétaire,  n'aliène  pas.  Donc  aussi,  quand  la  propriété 
ne  lui  appartient  pas,  elle  n'a  pas  pu  paraître  transférée,  et  en 
réalité,  le  jugement  qui  déclare  le  droit  d'un  tiers  dépouille  plu- 
tôt le  vendeur  que  l'acheteur.  Par  conséquent,  celui-ci  n'a  à  son 
service  que  l'action  ex  empto. 

3°  Il  faut  que  la  sentence  porte  sur  la  chose  principale,  sur  cette 
chose  tout  entière.  L'action  ex  empto  est  donc  seule  possible  à  rai- 
son des  produits  et  accessoires  (LL.  o,  8,  16  pr.,  42  et  43,  De 
evict.)  (2),  et  même,   sauf  convention  contraire,  lorsque  l'éviction 

(1)  Il  y  a  ici  une  remarque  à  faire:  en  général  celui  qui  acliète  de  bonne  foi  une 
chose  hors  du  commerce  ne  peut  jamais  exercer  que  l'action  ex  empto.  Comment  donc 
se  fait-il,  car  cela  résulte  du  texte  cité  et  d'un  grand  nombre  d'autres  (L.  39  §  3, 
L.  69  pr.,  De  evict.  —  LL.  12,  18,  21,  C,  De  evict.),  que  l'action  ex  stipulatu  du- 
plœ soit  admise  au  profit  de  celui  qui  a  acheté  un  homme  libre  qu'il  croyait  esclave? 
Ma  réponse  est  que  dans  ce  dernier  cas  une  action  proprement  dite  est  nécessaire 
pour  déposséder  l'acheteur,  tandis  qu'à  l'égard  de  toute  autre  chose  hors  du  com- 
merce ce  résultat  s'obtient  par  des  voies  plus  simples. 

(2)  Je  suppose  que  les  accessoires  ont  été  expressément  indiqués  dans  le  contrat. 
Sinon,  l'éviction  prouve  ou  que  la  chose  enlevée  à  l'acheteur  ne  lui  a  point  été  vendue 
ou  que  le  juge  a  mal  jugé,  et  dans  les  deux  cas,  aucune  espèce  de  recours  n'est 
îidraissible. 

II.  29 
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se  restreint  à  une  part  de  la  chose  (L.  56  §  2,  De  evict.)  (1). 
4®  Il  faut  enfin  que,  par  une  suite  directe  et  définitive  de  la  sen- 
tence qui  tranche  la  question  de  droit,  l'acheteur  se  trouve  dé- 
pouillé  ou  de  la  chose  ou  de  sa  valeur  {corpus  aut  pecumam^  L.  21 
§  2,  De  evict.)  (2).  Pour  éclaircir  le  sens  de  cette  formule,  plaçons- 
nous  avec  Pomponius  (L.  16  §  i,  De  evict.)  dans  l'hypothèse  la  plus 
ordinaire,  celle  d'une  revendication.  De  deux  choses  l'une  :  ou 
l'acheteur  joue  le  rôle  de  demandeur,  et  alors  la  sentence  qui  le 
déclare  sans  droit  se  présente  sous  la  forme  d'une  absolution  du  dé- 
fendeur; elle  consacre  donc  la  possession  de  ce  dernier,  partant 
donne  ouverture  immédiate  à  l'action  ex  stipulatu  duplœ,  h  moins 
que  par  hasard  l'acheteur  n'ait  l'espérance  de  ressaisir  la  chose 
par  une  autre  action,  telle  que  la  Publicienne,  cas  auquel  il  ne  peut 
pas  encore  se  dire  définitivement  dépouillé  (L.  39  §  1,  De  evict.). 
Ou,  au  contraire,  l'acheteur  joue  le  rôle  de  défendeur,  et  ici  la  dé- 
cision relative  à  la  question  de  droit  ne  lui  ôte  rien  par  elle-même. 
Mais  cette  décision  est  accompagnée  d'un  ordre  de  restituer,  et  cet 
ordre  lui-même  sera  ou  suivi  d'exécution  ou  sanctionné  par  une* 
condamnation  :  or  ce  sont  là  les  deux  faits  qui  donnent  ouverture  à 
l'action  ex  stipulatu  ;  car  par  l'un  l'acheteur  aura  perdu  la  chose, 
par  l'autre,  il  l'aura  en  quelque  sorte  rachetée  et  se  trouvera  grevé 
d'une  obligation  (L.  21  §  2,  De  evict.)  (3).  Il  suit  de  là  que  si  avant 

(1)  Sur  l'éviction  partielle  je  ferai  deux  observations  :  1°  certains  auteurs  veulent 
qu'indépendamment  de  toute  convention  spéciale  l'éviction  d'une  part  indivise 
donne  lieu  pour  une  part  correspondante  à  l'action  ex  stipulatu  duplœ.  Mais  cette 
doctrine  est  très-nettement  condamnée  par  le  texte  que  je  cite.  Si  d'autres  textes, 
par  exemple  la  loi  64,  De  evict. ^  paraissent  venir  à  son  appui,  il  faut  les  expliquer 
en  y  sous-entendant  que  les  parties  ont  fait  intervenir  une  convention  expresse  ; 
2"  dans  l'action  ex  emptOf  les  dommages-intérêts  se  calculent  différemment  selon  que 
l'éviction  porte  sur  une  part  indivise  ou  sur  une  part  divise.  Au  premier  cas  on 
les  détermine  par  le  rapport  de  la  part  évincée  au  tout:  cette  part  est-elle  de  moitié, 
ils  ont  pour  objet  la  moitié  de  la  valeur  totale  au  jour  de  l'éviction.  Au  second  cas, 
on  estime  isolément  la  part  évincée  comme  si  elle  eût  été  vendue  seule,  et  le  ven- 
deur doit  cette  estimation  (L.  l,De  evict.). 

(2)  Ce  principe  ne  s'applique  pas  dans  l'hypothèse  suivante  :  Primus  acheteur  a 
revendu  la  chose  à  Secundus.  Celui-ci  étant  poursuivi,  Primus  le  défend  comme 
mandataire,  et  faute  de  restituer,  est  condamné  à  payer  la  litis  œstimatio.  Il  perd 
bien  la  valeur  de  la  chose,  puisqu'il  ne  peut  exercer  l'action  mandait  contre  Secun- 
dus, et  cependant  on  ne  lui  donne  que  l'action  ex  empfo  contre  son  propre  vendeur 
(L.  66  §  2,  De  evict.).  L'idée  du  jurisconsulte  est  probablement  celle-ci:  quand  l'a- 
cheteur a  aliéné,  il  ne  peut  être  réputé  évincé  dans  le  sens  étroit  du  mot  qu'autant 
que  l'éviction  atteint  son  ayant-cause  lui-même,  et  ici  elle  ne  l'atteint  pas. 

(3)  En  règle  générale,  l'action  ex  stipulatu,  est  ouverte  dès  que  la  condamnation 
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toute  restitution  ou  condamnation,  le  demandeur  victorieux  donne 
ou  lègue  la  chose  à  l'acheteur,  la  stipulatio  duplœ  manque  néces- 
sairement son  eflet  (L.  57  §  1,  De  evict.). 

608  a.  Je  me  suis  renfermé  jusqu'à  présent  dans  l'hypothèse 
d'une  vente  ayant  pour  objet  la  propriété  elle-même  et  d'une  évic- 
tion résultant  de  ce  que  le  vendeur  n'était  pas  propriétaire.  Mais  il 
faut  prévoir  aussi  les  deux  hypothèses  inverses  : 

1°  L'objet  de  la  vente  consiste  en  un  simple  droit  réel,  tel  qu'un 
usufruit  ou  une  servitude  prédiale.  Ici  l'obligation  de  garantie 
existe  toujours,  et  elle  est  soumise  aux  mêmes  règles  et  produit  les 
mêmes  effets  que  si  la  vente  eût  porté  sur  la  chose  elle-même 
(LL.  10  et  46  §  i,  De  evict,  —  L.  6  §  5,  i>e  act.  empt.). 

2°  Le  vendeur  était  bien  propriétaire  de  la  chose  vendue,  mais  sa 
propriété  était  démembrée  par  l'existence  d'un  droit  réel  établi  au 
profit  d'un  tiers.  La  question  est  de  savoir  si  l'acheteur  peut,  en 
l'absence  de  convention  formelle,  et  selon  les  règles  précédemment 
tracées,  user  des  actions  ex  empto  et  ex  stipulatu  duplœ.  Je  réponds 
oui,  toutes  les  fois  que  ce  droit  réel  est  de  ceux  dont  l'exercice  lui 
ôte  nécessairement  la  jouissance  effective  de  la  chose.  Tels  sont 
donc  l'hypothèque  (L.  34  §  2;  L.  63  §  I,  i>e  evict. )y  l'usufruit 
(L.  62  §  2,  De  evict.),  et  malgré  l'absence  de  textes  positifs,  l'em- 
phytéose  et  la  superficie.  Tout  au  contraire,  je  réponds  non  lors- 
qu'il s'agit  de  droits  réels  qui  n'empêchent  pas  l'acheteur  de  possé- 
der la  chose  et  d'en  jouir.  Telles  sont  les  servitudes  prédiales.  Ici 
donc,  pour  que  l'obligation  de  garantie  existe,  il  faut  que  le  fonds 
ait  été  expressément  vendu  uti  optimus  maximusque,  c'est-à-dire 
comme  libre  (L.  59,  De  contr.  empt.  —  LL.  48  et  75,  De  evict.). 
Mais  à  cette  condition  l'acheteur  exerce,  conformément  aux  règles 
déjà  décrites,  ou  l'action  ex  empto,  ou  l'action  ex  stipulatu  duplœ 
(L.  35,  De  act.  empt.  —  L.  61 ,  De  œd.  edict.)  (1). 

est  prononcée,  car  dès  lors  l'aclieteur  est  appauvri.  Toutefois  une  exception  bizarre 
est  constatée  parUlpien  (L.  21  §  3,  De  evict.). 

(1)  Pour  certains  interprètes,  les  servitudes  passives  constituent  des  vices  du 
fonds  vendu  plutôt  qu'une  véritable  cause  d'éviction.  Cette  idée,  que  deux  textes 
de  Gicéron  (De  oi^at.,  I,  29;  De  off".,  Ill,  16)  favorisent,  ne  paraît  pas  avoir  pré- 
valu :  contraire  au  langage  des  textes  que  je  cite,  elle  est  également  condamnée 
par  la  logique  ;  car  les  vices  proprement  dits  n'affectent  que  la  chose,  ils  en 
diminuent  la  valeur,  mais  ils  n'ôtent  rien  à  la  plénitude  du  droit  du  propriétaire. 
Au  surplus,  les  partisans  de  cette  théorie  se  séparent  dans  la  façon  dont  ils  l'ap- 
pliquent. Les  uns,  et  ce  sont  les  plus  logiques,  font  une  distinction  :  le  vendeur  ga- 
rantirait naturellement  les  servitudes  non  apparentes  et  ne  garantirait  les  servitudes 
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Je  termineraf  sur  la  garantie  par  deux  observations  d'une  cer- 
taine importance  :  1°  l'obligation  de  garantie  n'est  pas  de  l'essence 
de  la  vente  ;  elle  cesse  par  l'effet  d'une  convention  expresse,  et  cette 
convention  elle-même  peut  être  ou  spéciale  ou  générale,  selon  que 
le  vendeur  déclare  ne  pas  répondre  de  l'éviction  qui  provien- 
drait de  telle  ou  telle  cause,  ou  ne  répondre  d'aucune  espèce  d'é- 
viction. Dans  l'un  et  l'autre  cas,  les  jurisconsultes  s'accordent  à 
l'affranchir  des  dommages-intérêts  qui  excèdent  le  prix  de  vente, 
et  l'opinion  qui  paraît  avoir  prévalu  l'autorise  même  à  retenir  le 
prix  (L.  11  §  18,  De  act.  empt.)  ;  2°  l'obligation  de  garantie  n'est 
pas  particulière  à  la  vente  :  en  principe,  elle  grève  toute  personne 
qui  doit  à  titre  onéreux  un  corps  certain,  et  c'est  pourquoi  le  débi- 
teur est  tenu  de  faire  une  promesse  de  evïctione,  soit  au  moment  du 
contrat,  soit  au  moment  de  l'exécution.  Cette  doctrine  est  très-for- 
mellement indiquée  pour  les  stipulations  (L.  131  %l,  De  verb,  obi.), 
et  cela  seul  nous  permettrait  de  la  croire  générale  si  déjà  nous  n'y 
étions  autorisés  par  nombre  d'applications  particulières  (1).  Donc 
ce  qu'il  y  a  de  propre  à  la  vente,  c'est  seulement  que  la  promesse 
de  evictione  ne  se  limite  pas  à  la  simple  réparation  du  préjudice  et 
qu'elle  n'a  pas  absolument  besoin  d'être  expresse. 

609  a.  De  la  garantie  des  vices  de  la  chose,  —  D'après  la  loi  des 
douze  Tables,  le  vendeur  ne  s'engageait  que  dans  la  mesure  de  ses- 
déclarations  expresses.  Donc,  avait-il  affirmé  la  présence  de  cer- 
taines qualités  ou  l'absence  de  certains  défauts?  L'inexactitude  de 
ces  affirmations  le  soumettait  à  l'action  ex  empto.  Avait-il,  au  con- 
traire, gardé  le  silence  ?  11  se  libérait  en  livrant  la  chose  telle 
qu'elle  était.  Cette  législation  était  irréprochable  à  l'égard  des  qua- 
lités ;  quant  aux  défauts,  elle  laissait  la  marge  ouverte  au  dol  et  aux 
négligences  du  vendeur.  Aussi  de  fort  bonne  heure,  la  jurispru- 

apparentes  que  lorsqu'il  a  présenté  le  fonds  comme  libre,  et  dans  tous  les  cas  son 
obligation  serait  sanctionnée  d'après  les  règles  tracées  par  l'édit  des  édiles.  Les  au- 
tres rejettent  toute  distinction  entre  les  servitudes  apparentes  et  les  non  appa- 
rentes :  en  Tabsence  de  convention,  le  vendeur  serait  toujours  tenu  de  l'action 
quanti  minoris  ;  mais  lorsque  le  fond  a  été  vendu  comme  libre,  la  reconnaissance 
judiciaire  de  la  servitude  constituerait  une  éviction  et  donnerait  lieu  à  l'action  ex 
sHpulatu  duplœ. 

(1)  Je  citerai  spécialement  des  textes  relatifs  à  l'échange  (L.  29,  C,  Be  evict.  — 
L.  16,  De  cond.  caus.  dat.,  XII,  4),  au  partage  (L.  6G  §  3,  De  evict.  —  L.  25  §  2, 
Fam.  ercisc.,  X,  2.  —  L.  10  §  2,  comm,  div.y  X,  3)  et  à  la  transaction  (L.  33,  C, 
II,  4).  Toutefois  on  remarquera  qu'en  matière  de  transaction  la  garantie  de  la 
chose  litigieuse  n'est  pas  due,  ainsi  que  le  constate  le  dernier  de  ces  textes. 
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dence  le  rendit-elle  responsable  de  tous  les  défauts  qu'il  aurait  con- 
nus et  non  déclarés.  Mais  cette  jurisprudence  elle-même  était  in- 
suffisante, et  les  édiles  curules  la  complétèrent  en  posant  comme 
principe  général  que  le  vendeur  doit  connaître  les  défauts  de  la 
chose  et  les  garantir  dans  tous  les  cas  (Cic,  De  off.,  Ill,  46  et  17)  (1). 
L'édit  des  édiles  demande  à  être  envisagé  dans  son  ensemble.  Tex- 
tuellement, il  ne  vise  que  les  ventes  d'esclaves  et  d'animaux  con- 
nus sous  le  nom  de  jumenta  et  pecora  {h,  1  §  1;  L.  38  pr.,  De 
(éd.  éd.,  XXI,  1)  (2).  Mais  on  l'interpréta  largement,  et  il  fut  appli- 
qué à  toute  espèce  de  ventes  mobilières  ou  immobilières  (L.  i  pr.  ; 
L.  63,  De  œd.  éd.).  Ses  dispositions  essentielles  sont  au  nombre  de 
trois  : 

1°  Le  vendeur  est  tenu  de  déclarer  tous  les  vices  qui  diminuent 
sensiblement  l'utilité  et  la  valeur  de  la  chose  (L.  1  §  8,  Deœd.  éd.). 
En  faisant  cette  déclaration,  il  se  dégage  de  toute  responsabilité. 
En  ne  la  faisant  pas,  il  s'expose  à  deux  actions  dont  l'une  est  appelée 
quanti  minoris  ou  œstimatona,  et  l'autre  redhibitoria  (3).  Toutes  les 
deux  supposent  que  le  vice  allégué  préexistait  à  la  vente  (L.  54,  De 
œd,  éd.),  qu'il  n'était  pas  apparent  (L.  1  §  6  ;  L.  14  §  10,  De 
œd.  éd.),  qu'en  fait  il  était  inconnu  de  l'acheteur  (L.  48  §  5,  De  œd. 
éd.)  (4),  et  qu'il  n'a  pas  disparu  depuis  la  vente  (LL.  16  et  47  §  17, 
De  œd.  éd.)  (5).  Ces  deux  actions  ne  pouvant  être  cumulées,  il  im- 

(1)  PJaute  fait  déjà  allusion  à  l'édit  des  édiles  (Capt.,  IV,  2,  v.  44). 

(2)  La  forme  restreinte  de  cette  rédaction  s'explique  facilement.  En  général  les 
vices  de  la  chose  \endue  ne  consistent  que  dans  une  imperfection  ou  une  altération 
matérielle,  et  il  n'y  a  pas  lieu  de  distinguer  entre  eux.  Mais  les  esclaves,  en  leur 
qualité  d'êtres  raisonnables,  peuvent  joindre  aux  vices  du  corps  les  vices  de  l'âme. 
Or,  que  ces  derniers  engageassent  la  responsabilité  du  vendeur  lorsqu'ils  étaient 
fort  graves,  par  exemple  quand  l'esclave  était  fugitivus,  erro,  noxa  non  solutus 
(L.  17  pr.,  §§  14  et  17,  De  œd.  éd.),  rien  de  mieux;  mais  les  édiles  ne  voulaient 
pas  que  la  garantie  s'étendît  à  toute  espèce  de  vices  moraux,  surtout  à  ceux  qui 
sous  le  môme  nom  comportent  la  plus  grande  variété  de  nuances  et  de  degrés.  Il 
fallait  donc  faire  un  triage  et  une  enumeration,  et  pour  cela  mentionner  expressé- 
ment les  esclaves.  Quant  aux  pecora  et  aux  jumenta,  ce  môme  motif  n'existait 
plus;  mais  les  édiles  voulaient  formuler  à  leur  égard  certaines  dispositions  spé- 
ciales, et  de  là  encore  la  nécessité  de  les  mentionner. 

(3)  De  là  l'expression  toute  moderne  de  vices  rédhilntoires. 

(4)  Par  une  clause  expresse  le  vendeur  peut  se  rendre  garant  des  vices  futurs 
comme  aussi  de  ceux  que  l'acheteur  connaît  (L.  3,  G.,  De  œd.  ad.  —  L.  4  §  5,  De 
dol.  mal.  et  met.  except.,  XLIV,  4). 

(5)  Malgré  la  réunion  de  ces  quatre  conditions,  le  vendeurne  serait  pas  tenu  à 
raison  des  vices  qu'il  aurait  expressément  déclaré  ne  pas  garantir  (excipere  vitium). 
Mais  cela  suppose  sa  bonne  foi  (L.  14  §§  9  et  10,  De  œd.  éd.). 
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porte  de  savoir  en  quoi  elles  diffèrent  :  1°  l'action  redhibitoria,  son 
nom  même  l'indique  (L.  21  pr.,  De  œd,  éd.),  tend  à  résoudre  le 
contrat  et  à  replacer  les  parties  dans  la  situation  oii  elles  seraient 
s'il  n'y  avait  jamais  eu  de  vente.  Aussi  la  compare-t-on  à  une  resti- 
tutio in  integrum  réciproque  (L.  23  §  7  ;  L.  60,  De  œd.  éd.).  Non- 
seulement  donc  l'acheteur  qui  l'exerce  restitue  la  chose  avec  les 
fruits  et  toutes  les  acquisitions  qu'elle  lui  a  procurées,  mais  encore 
il  est  comptable  de  toutes  détériorations  et  moins-values  provenant 
de  son  fait  (L.  23  pr.,  §  9  ;  L.  23  pr.,  De  œd.  éd.).  Et  de  son  côté 
le  vendeur  ne  se  borne  pas  à  rendre  le  prix  avec  les  accessoires  et 
les  intérêts,  il  est  tenu  de  réparer  intégralement  le  dommage  causé 
par  les  vices  de  la  chose  (L.  23  §§  1  et  8  ;  L.  27,  De  œd.  éd.). 
Tout  autre  est  le  but,  tout  autres  aussi  les  résultats  de  l'action 
qvantiminoris  :  ici  le  contrat  est  maintenu;  ce  que  l'acheteur  de- 
mande, c'est  une  réduction  du  prix,  même  une  restitution  ou  une 
remise  entière,  si  l'on  suppose  que  les  vices  de  la  chose  la  rendent 
absolument  sans  valeur  (L.  43  §  6,  De  œd.  éd.)  (1).  Mais  jamais  il 
n'obtient  la  restitution  de  l'excédant  du  dommage  sur  le  prix;  2°  en 
aliénant  la  chose,  ou  en  la  grevant  d'un  droit  d'usufruit,  l'acheteur  se 
met  dans  l'impossibilité  d'exercer  l'action  redhibitoria  (L.  43  §  8, 
De  œd.  éd.),  tandis  qu'il  conserve  néanmoins  l'action  quanti  mino- 
ris  ;  3°  l'action  redhibitoria,  à  raison  de  sa  gravité  particulière,  s'é- 
teint au  bout  de  six  mois  ;  l'action  quanti  minoris  dure  un  an.  Du 
reste,  il  ne  s'agit  là  que  de  délais  utiles,  qui  par  conséquent  ne 
commencent  à  courir  que  du  jour  où  l'acheteur  a  connu  ou  a  dû 
connaître  le  vice  (L.  19  §  6  ;  L.  48  §2;  L.  55,  De  œd.  éd.)  ; 
4°  l'action  redhibitoria  une  fois  exercée  avec  succès  ne  peut  plus 
être  intentée,  car  l'acheteur  est  désintéressé  ;  au  contraire,  l'ac- 
tion quanti  minoris  peut  être  renouvelée  chaque  fois  que  l'acheteur 
découvre  un  nouveau  vice  (L.  31  §  16,  De  œd.  éd.  —  L.  32  §  1,  De 
evict.,  XXI,  2), 

Pour  terminer  sur  cette  première  disposition,  je  ferai  remarquer 
que  les  édiles  n'abrogent  pas  le  droit  civil  :  ils  se  contentent  de  le 
compléter.  Donc  dans  le  cas  où  le  vendeur  a  connu  le  défaut  qu'il 

(1)  Dans  le  cas  où  l'acheteur  recouvre  ainsi  ou  garde  tout  son  prix,  il  doit  resti- 
tuer la  chose,  et  c'est  pourquoi  sans  doute  on  dit  que  l'action  quanti  minoris  con- 
tient l'action  rédhibitoire  (L.  26  §  I,  De  exe.  rei  jud.,  XLIV,  2);  c'est  pourquoi 
aussi  Tune  et  l'autre  sont  parfois  confondues  sous  le  nom  de  redhibitoriœ  actionem 
(L.  19  §  2,  De  œd.  éd.). 
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n'apoint  déclaré,  l'action  ex  empio  concourt  avec  les  actions  édili- 
tiennes(L.  19  §  2, /><?6ç^.eJ.)»0i' sur  l'une  et  sur  l'autre  elle  a  l'avan- 
tage d'être  perpétuelle;  sur  l'action  quanti  minons  elle  a  de  plus  l'avan- 
tage spécial  d'indemniser  pleinement  l'acheteur  (L.  1,  G.,  De  œd. 
act. y  IV,  58);  enfin,  si  à  la  différence  de  l'action  redhibitoria^  elle  n'a 
pas  pour  but  nécessaire  l'anéantissement  de  la  vente,  néanmoins  elle 
peut  y  aboutir  officio  judicis  (Paul,  II,  17  §  6).  De  tout  cela  je  conclus 
que  les  actions  édilitiennes  n'ont  d'utilité  véritable  qu'autant  que  la 
bonne  foi  du  vendeur  est  certaine  ou  que  sa  mauvaise  foi  n'est  pas 
prouvée.  D'autre  part,  il  n'est  pas  douteux  que  la  législation  des 
édiles  réagissant  sur  le  droit  civil,  l'action  ex  empto  finit  par  être 
donnée  même  contre  le  vendeur  de  bonne  foi  (L.  6  §  4,  De  act, 
empt.).  Mais  en  pareille  hypothèse,  elle  ne  saurait  avoir 'plus  de 
puissance  que  les  actions  qu'elle  remplace,  et  notamment  elle  est 
limitée  à  la  même  durée,  ainsi  que  le  prouve  une  constitution  de 
l'empereur  Gordien  (L.  2,  G.,  De  œd.  act.). 

2°  Le  vendeur  doit  promettre  indemnité  à  raison  de  tous  les  vices 
connus  ou  non  connus  de  lui  qu'il  ne  déclare  pas  (1).  Refuse-t-il 
cette  promesse?  Par  cela  seul,  et  encore  qu'aucun  vice  ne  se  révèle, 
il  tombe  sous  le  coup  des  actions  édilitiennes;  seulement  l'action 
rédhibitoire  est  ici  réduite  à  une  durée  de  deux  mois  et  l'action 
quanti  minoris  à  six  mois,  et  ces  délais  sont  continus  (L.  28,  De  œd. 
éd.).  La  promesse  a-t-elle  été  faite  ?  On  se  demande  à  quoi  elle  va 
servir  ;  car  l'action  ex  stipulatu  qui  en  résulte  ne  supprime  pas  les 
actions  édilitiennes,  et  il  n'est  guère  croyable  qu'elle  eût  une  durée 
plus  longue,  du  moins  quand  elle  était  dirigée  contre  un  vendeur 
de  bonne  foi  (2).  Yoici  ma  réponse  :  comparée  à  l'action  quanti  mi- 
noris, l'action  ex  stipulatu  est  préférable  parce  que  dans  tous  les  cas 
elle  donne  à  l'acheteur  une  complète  indemnité.  Comparée  à  Tac- 
tion redhibitoria,  elle  vaut  mieux  à  un  double  point  de  vue,  parce 
qu'elle  reste  possible  nonobstant  l'aliénation  de  la  chose  et  qu'elle 
n'impose  à  l'acheteur  aucune  espèce  de  prestation.  Jusqu'à  pré- 
sent, je  me  suis  placé  dans  l'hypothèse  d'une  promesse  iacerta 

(1)  En  conséquence  de  cette  prescription  des  édiles,  des  formules  de  stipulation 
furent  rédigL-es  au  septième  siècle  de  Rome  par  le  jurisconsulte  Manilius  (Cic,  T>q 
orat.,  I,  59).  Cette  rédaction  demandait  sans  doute  un  certain  art  ;  car  il  fallait  as- 
surer la  validité  de  la  stipulation  contre  les  scrupules  un  peu  subtils  de  quelques 
jurisconsultes  (L.  31,  De  evict.,  X\l,  "1). 

(2)  Il  est  de  toute  évidence  qu'en  admettant  absolument  la  perpétuité  de  l'action 
ex  stipulatu  les  édiles  se  fussent  mis  en  contradiction  avec  eux-mêmes. 


4o6  PRECIS  DE  DROIT  ROMAIN. 

ayant  pour  objet  la  simple  réparation  du  dommage  causé.  Tel  était, 
en  effet,  le  droit  commun.  Mais  les  textes  nous  révèlent,  en  ce  qui 
concerne  les  ventes  d'esclaves,  un  usage  tout  spécial  :  c'est  que  le 
vendeur  promettait  le  double  du  prix,  les  vices  prévus  par  l'éditdes 
édiles  étant  ici  considérés  comme  l'équivalent  d'une  éviction.  Pour 
exiger  le  double,  il  paraît  que  l'acheteur  devait  offrir  la  resti- 
tution de  l'esclave  (L.  58  §  1,  Z)e  œd,  éd.).  Cette  promesse  consti- 
tuait donc  une  sorte  de  forfait  qui  lui  attribuait  à  titre  de  dom- 
mages-intérêts une  somme  égale  au  montant  de  son  prix,  et  par  là 
elle  avait  l'avantage  d'éviter  les  difficultés  d'estimation  qu'entraî- 
naient soit  l'action  redhibitoria^  soit  l'action  ex  stipulatu  incerta  (1). 
Si  l'on  en  croit  Théophile  (sur  le  §  2,  De  div.  stip.^  III,  18),  cette 
promesse  du  double  fut  rendue  obligatoire  par  les  édiles  eux- 
mêmes  :  ce  qui  est  certain,  c'est  qu'elle  était  tellement  usitée  dans 
les  ventes  d'esclaves  qu'on  finit  par  l'y  sous-entendre,  et  qu'ainsi 
l'action  ex  empto  put  suppléer  à  l'action  ex  stipulatu  duplœ  (L.  31 
§20,  De  œd.  éd.)  {2). 

3°  Enfin  les  édiles  rendent  le  vendeur  responsable  de  toutes  ses 
déclarations  et  promesses  {dicta  aut  promissa)  relativement  aux  vi- 
ces et  aux  qualités  de  la  chose.  En  cela  ils  ne  font  que  confirmer  le 
droit  civil.  Mais  ils  le  dépassent  en  donnant  ici  les  actions  redhibi- 
toria  et  quanti  minoris  (L.  18  pr.  ;  L.  19  §  2,  De  œd.  éd.).  L'ac- 
tion redfiibitoria  sera  surtout  utile,  si  l'on  suppose  que  la  déclara- 
tion du  vendeur  n'est  qu'inexacte  et  non  pas  mensongère  ;  car  il 
est  certain  qu'en  pareil  cas  l'action  ex  empto  n'aboutirait  jamais  à 
résoudre  le  contrat.  Quant  à  l'action  quanti  minoris,  qu'a-t-elle  de 
plus  avantageux  que  l'action  ex  empto  ?  Je  ne   le  vois  guère,  si  ce 

(1)  L'action  ex  stipulatu  duplœ  ne  peut  évidemment  pas  être  exercée  plus  d'une 
fois,  tandis  qu'au  contraire  en  cas  de  stipulation  simple  l'acheteur  peut  agir  ex 
stipulatu  chaque  fois  qu'il  découvre  un  nouveau  vice  (L.  32  pr.,  §  l,  De  evict. ).'D\i 
reste  il  y  a  tel  vice  dont  l'existence  contient  plutôt  la  menace  que  la  réalisation 
d'un  dommage:  supposons  par  exemple  que  l'esclave  vendu  soit  noxa  non  solutus, 
l'acheteur  peut  craindre  sans  doute  d'avoir  à  répondre  à  une  action  noxale,  mais  il 
est  possible  que  le  vendeur  l'affranchisse  de  cette  crainte  en  désintéressant  celui 
qui  a  souffert  du  délit.  En  pareil  cas,  pour  agir  ex  stipulatu  duplœ  l'acheteur  doit 
attendre  d'avoir  succombé  dans  l'action  noxale  (L.  4  pr.,  De  ad.  empt.).  S'il  s'a- 
gissait d'une  action  ex  stipulatu  au  simple,  l'exercice  en  serait-il  pareillement 
ajourné?  je  l'ignore.  Maissansnul  doute  les  actions  édilitiennes  pourraient  être  in- 
tentées tout  de  suite. 

(2)  Dans  une  opinion  que  les  textes  ne  contredisent  pas  formellement,  mais  qu'ils 
appuyent  moins  encore,  l'obligation  de  promettre  le  double  à  raison  des  vices  de  la 
chose  aurait  été  généralisée  par  la  pratique. 
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n'est  peut-ôtre  que  par  sa  nature  môme  elle  est  susceptible  d'ôtrc 
exercée  plusieurs  lois,  tandis  que  l'action  ex  empto  intentée  une 
seule  fois  s'épuise  absolument,  à  moins  qu'on  n'ait  eu  soin  d'en  li- 
miter les  effets  par  une prœscriptio  (Gains,  IV,  §  i31). 

610.  De  l'obligation  de  ne  pas  commettre  de  dol.  —  Cette  obliga- 
tion, qui  est  inhérente  à  tous  les  contrats  de  bonne  foi,  produit  ici 
des  conséquences  particulièrement  importantes.  Voici  les  princi- 
pales: 1"*  dans  tous  les  cas  où  la  chose  vendue  appartient  au  ven- 
deur, la  simple  tradition  ne  le  libère  qu'autant  qu'elle  suffit  à  trans- 
férer la  propriété.  En  d'autres  termes,  lorsque  la  chose  est  res  man- 
ctpi,  il  ne  peut  pas  se  contenter  de  la  livrer,  il  doit  la  manciper  ou 
la  céder  in  jure.  Car  pourquoi  voudrait-il  démembrer  le  droit  de 
l'acheteur  par  la  retenue  d'un  nudum  jus  quiritîum  dont  lui-même 
ne  tirerait  pas  le  moindre  avantage  (1)  ?  Ce  raisonnement  est  con- 
firmé par  deux  textes  décisifs.  Paul  (I,  13^  §  4)  nous  dit  que  le  ven- 
deur est  tenu  de  livrer  ou  de  manciper,  et  Gaius  (IV,  §  131)  nous 
montre  l'acheteur  agissant  ex  empto  dans  le  but  spécial  d'obtenir  la 
mancipation  du  fonds  vendu  (5);  2°  lorsque  la  vente  a  eu  pour  ob- 
jet la  chose  d'autrui  ou  plus  généralement  une  chose  sujette  à  évic- 
tion, et  que  le  vendeur  l'a  su  au  moment  du  contrat,  l'acheteur  a 

(1)  Objectera-t-on  que  le  vendeur  est  intéressé  à  retenir  le  domaine  quiritaire 
afin  de  s'assurer,  pour  le  cas  où  il  ne  serait  pas  payé,  le  bénéfice  de  la  revendica- 
tion ?  Je  réponds  que  sans  aucun  doute  l'acheteur  ne  peut  lui  demander  ni  manci- 
pation ni  in  jure  cessio  qu'une  fois  le  prix  payé,  ou  tout  au  moins  que  l'effet  de 
ces  solennités,  comme  celui  de  la  tradition,  demeure  suspendu  jusque-là  par  une 
condition  tacite  (n°  230).  Au  surplus,  ceux  qui  aff'ranchissent  le  vendeur  de  l'obliga- 
tion de  transférer  la  propriété,  alors  môme  qu'elle  lui  appartient,  expliquent  cette 
prétendue  règle  par  un  paradoxe  ingénieux.  Si  l'acheteur,  disent-ils,  avait  eu  le 
droit  d'exiger  la  propriété  quiritaire,  cela  eût  rendu  la  vente  impraticable  entre 
Romains  et  peregrins,  puisque  ces  derniers  ne  pouvaient  ni  acquérir,  ni  par  consé- 
quent transférer  cette  propriété.  Je  pourrais  d'abord  faire  observer  que  cette  inca- 
pacité du  peregrin  n'est  pas  aussi  absolue  qu'on  la  présente  (n»  210).  Mais  voici  ce 
qui  me  frappe  surtout  :  si  l'on  se  place  au  début  du  droit,  il  n'est  pas  croyable  que 
la  théorie  de  la  vente  ait  été  organisée  en  vue  des  peregrins.  Que  si  l'on  envisage 
plus  spécialement  le  droit  classique,  est-ce  que  les  peregrins  ne  peuvent  pas  stipu- 
ler ou  promettre  une  dation?  Pourquoi  donc  ne  pourraient-ils  pas  figurer  aussi  dans 
une  vente,  quand  même  la  vente  entraînerait  en  règle  générale  obligation  de  don- 
ner? R  ne  faut  pas  oublier  d'ailleurs  que  ce  contrat  est  de  bonne  foi:  vendeur,  le 
peregrin  ne  transportera  donc  que  ce  qu'il  a,  et  acheteur,  il  n'exigera  que  ce  qu'il 
peut  acquérir,  c'est-à-dire  dans  l'un  et  l'autre  cas,  la  propriété  bonitairc. 

(2)  Pour  repousser  la  conséquence  que  je  déduis  du  texte  do  Gaius,  on  a  supposé 
qu'il  se  place  dans  l'hypothèse  d'un  pacte  adjoint  par  lequel  le  vendeur  se  serait  ex- 
pressément obligé  à  transférer  la  propriété.  Mais  cette  supposition  est  tout  à  fait 
arbitraire. 
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beau  conserver  en  vertu  de  son  titre  la  libre  et  paisible  possession, 
l'action  ex  empto  lui  compete  immédiatement.  Car  s'il  n'est  point 
troublé,  il  peut  toujours  craindre  de  l'être,  et  le  vendeur  qui  l'a 
placé  sciemment  sous  une  menace  permanente  d'éviction  a  manqué 
àla  bonne  foi  (L.  30  §  1,  De  act.  empt.).  Cette  décision  présente  un 
intérêtparticulier  si  l'on  suppose  qu'un  cas  fortuit  détruise  la  chose 
et  partant  rende  l'action  en  garantie  à  jamais  impossible  (L.  21  pr., 
De  evict.)  (1)  ;  3°  la  clause  de  non  garantie,  lorsqu'elle  est  insérée  de 
mauvaise  foi  par  un  vendeur  qui  connaît  le  danger  de  l'éviction,  ne 
le  libère  pas  de  l'action  ea?  empto  (L.  11  §  18,  De  act.  emjjt.  —  L.  69 
§  5,  De  evict.);  4°  quoique  la  garantie  des  servitudes  passives  ne 
soit  due  que  lorsque  le  fonds  a  été  présenté  comme  libre,  le  ven- 
deur est  tenu  ex  empto  à  raison  de  toutes  celles  qu'il  a  connues  et 
qu'il  n'a  point  déclarées  (L.  1  §  1,  />e  act.  empt.);  5°  on  a  déjà  vu 
{n°  609)  que  le  vendeur  est  tenu,  indépendamment  de  l'édit  des 
édiles,  de  tous  les  vices  qu'il  a  connus  et  dissimulés,  il  est  tenu 
même  de  ceux  qui  ne  donnent  pas  lieu  à  l'exercice  des  actions  édi- 
litiennes  (L.  4  §  4,  De  œdil.  éd.). 

V.  —  DES  OBLIGATIONS  DE  l'aCHETEUR. 

611.  La  principale  obligation  de  l'acheteur  consiste  à  payer 
le  prix  convenu,  et  cette  obligation  est  plus  énergique  que  celle  du 
vendeur,  car  il  ne  suffît  pas  que  les  deniers  soient  livrés,  il  faut  ab- 
solument que  la  propriété  en  soit  transférée  (L.  i  1  §  2,  De  act.  empt.). 
Du  reste,  sauf  l'hypothèse  d'un  terme  accordé  à  l'une  des  parties, 
la  tradition  et  le  payement  du  prix  sont  la  condition  l'un  de  l'autre 
et  doivent  être  simultanés.  J'entends  que  le  payement  du  prix  peut 
être  refusé  au  vendeur  qui  ne  livre  pas,  et  la  tradition  à  l'acheteur 
qui  n'offre  pas  son  prix.  La  créance  de  chaque  contractant  se  trouve 

(1)  Par  ces  deux  premières  conséquences  nous  sommes  eu  mesure  de  réduire  à  sa 
véritable  portée  pratique  la  règle  d'après  laquelle  le  vendeur  n'est  pas  tenu  de 
transférer  la  propriété.  Cette  obligation,  sans  doute,  ne  lui  est  jamais  imposée 
comme  obligation  principale  et  distincte.  Mais  elle  est  contenue  dans  l'obligation  de 
livrer,  toutes  les  fois  qu'il  est  propriétaire  et  que  la  chose  est  t^es  nec  mancipi ;  et 
elle  résulte  de  l'obligation  de  ne  pas  commettre  de  dol,  tant  lorsqu'il  est  proprié- 
taire et  que  la  chose  est  res  mancipi  que  lorsqu'il  n'est  point  propriétaire  et  qu'il 
le  sait.  Ces  hypothèses  écartées,  il  ne  reste  que  celle  d'une  chose  appartenant  à  au- 
trui, mais  vendue  de  bonne  foi  par  quelqu'un  qui  croyait  en  être  propriétaire.  C'est 
ici  seulement  que  la  règle  produit  une  conséquence,  et  cette  conséquence  consiste 
en  ce  que  l'acheteur,  s'apercevant  qu'il  n'est  pas  devenu  propriétaire ,  ne  peut 
exercer  aucun  recours  tant  qu'il  n'est  ni  évincé,  ni  troublé» 
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donc  ainsi  protégée  par  un  droit  de  rétention  (L.  13  §  8  ;  L.  25, 
De  act.  empt.).  Supposons  maintenant  que  la  tradition  étant  laite 
ou  offerte,  l'acheteur  qui  n'a  pas  encore  payé  son  prix  vienne  à  dé- 
couvrir l'existence  d'une  cause  d'éviction  :  Pourra-t-il  refuser  de  se 
libérer  jusqu'à  ce  qu'il  ait  acquis  la  certitude  de  conserver  la  chose? 
A  cet  égard  les  textes  font  une  distinction  :  si  le  danger  résulte  de 
l'existence  d'une  hypothèque,  le  vendeur  n'est  autorisé  à  exiger  le 
prix  qu'après  avoir  dégrevé  la  chose;  et,  pour  obtenir  ce  dégrève- 
ment, l'acheteur  a  deux  voies  à  son  service,  l'exception  de  dol  s'il 
est  poursuivi,  sinon  l'action  ex  empto  (L.  5,  G.,  De  evict.).  Que  si, 
au  contraire,  le  danger  résulte  de  ce  que  le  vendeur  n'était  pas 
propriétaire  ou  n'avait  qu'une  propriété  démembrée  par  un  droit 
réel  qu'il  n'est  pas  en  son  pouvoir  d'éteindre,  l'acheteur  n'est  au- 
torisé à  retenir  le  prix  qu'autant  que  la  question  de  propriété  est 
effectivement  soulevée  par  un  tiers  (1).  Mais  alors  on  l'y  autorise 
tellementque  sa  résistance  ne  peut  être  vaincue,  quelques  sûretés 
que  le  vendeur  lui  offre  pour  la  restitution  du  prix.  Telle  est  du  moins 
la  doctrine  que  Papinien  présente  comme  certaine  {Fr.  Vat.^  §  12). 
Mais  le  siècle  même  de  ce  jurisconsulte  la  vit  modifier,  et  une  con- 
stitution de  Dioclétien  (L.  24,  C,  De  evict.),  dont  les  rédacteurs 
semblent  avoir  eu  sous  les  yeux  le  texte  de  Papinien,  décide  qu'en 
fournissant  de  bons  fidéjusseurs  le  vendeur  obtiendra  toujours  le 
payement  du  prix  (2). 

A.  Outre  l'obligation  principale  qui  vient  d'être  décrite,  l'acheteur 
peut  être  tenu  de  plusieurs  obligations  accessoires  qui  toutes  dé- 
rivent de  l'équité  et  de  la  bonne  foi.  Ainsi,  dès  le  jour  du  con- 
trat, et  par  une  conséquence  naturelle  de  son  droit  aux  fruits,  il 
est  tenu  de  supporter  les  impôts  qui  grèvent  le  fonds  vendu  (L.  J3, 
C,  De  act.  empt.,  IV,  49).  A  compter  de  la  même  époque,  il  doit 
le  remboursement  des  dépenses  faites  de  bonne  foi  par  le  vendeur 
(L.  16,  G.,  De  act.  empt.).  Enfin,  à  partir  de  la  tradition,  le  prix 
non  payé  devient  productif  d'intérêts,  et  cela  indépendamment  de 
toute  mise  en  demeure  et  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  si  la  chose 
vendue  est  frugifère  ou  non  {Fr.  Vat. ,  §  2.  —  Paul,  II,  17  §  9)  (3). 

(!)  Du  reste  il  n'est  pas  nécessaire  qu'un  procès  soit  déjà  engagé  :  il  suffit,  selon 
le  langage  des  textes,  qu'il  y  ait  quœstio  mata. 

(2)  Les  compilateurs  du  Digeste,  comme  pour  mieux  attester  que  cette  doctrine  a 
prévalu,  l'attribuent  à  Papinien  lui-môme  (L.  18  §  1,  De  per.  et  comm.,  XVIII,  6). 

(3)  On  a  pourtant  voulu  trouver  cette  distinction  dans   un  texte  (L.  13  §  20,  De 
act.  empt.). 
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VI.  —  DES  RISQUES. 


Lib.  Ill,  tit.  XXIII,  De  cmpiione 
ctvenditione,  §  3.  —  Quum  aulem 
emptio  et  venditio  contracta  sit, 
quod  eftici  diximus  simul  atque 
de  pretio  convenerit,  quum  sine 
scriptura  res  agitur,  periculum 
rei  venditse  statim  ad  emptorem 
pertinet,  tametsi  adhuc  ea  res 
emptori  tradita  non  sit.  Itaque  si 
homo  mortuussit,  vel  aliqua  parte 
corporis  laesus  fuerit,  aut  sedes 
totœ,  vel  aliqua  ex  parte  incendio 
consumptse  fuerint,  aut  fundus  vi 
fluminis  tolus,  vel  aliqua  ex  parte 
ablatus  sit,  sive  etiam  inundatione 
aquae,  aut  arboribus  turbine  de- 
jectis  longe  minor  aut  deterior 
esse  cœperit,  emptoris  damnum 
est,  cui  necesse  est,  licet  rem  non 
fuerit  nactus ,  pretium  solvere. 
Quidquid  enim  sine  dole  et  culpa 
venditoris  accidit,  in  eo  venditor 
securus  est.  Sedet,  sipost  emptio- 
nem  fundo  aliquid  per  alluvio- 
nem  accessit,  ad  emptoris  commo- 
dum  pertinet  ;  nam  et  commodum 
ejus  esse  debet,  cujus  periculum 
est.  Quod  si  fugerit,  homo  qui  ve- 
niit,  aut  subreptus  fuerit,  ita  ut 
neque  dolus  neque  culpa  vendito- 
ris interveniat,  animadvertendum 
erit  an  custodiam  ejus  usque  ad 
traditionem  venditor  susceperit  ; 
sane  enim  si  suscepit,  ad  ipsius 
periculum  is  casus  pertinet  :  si 
non  suscepit,  securus  est.  Idem  et 
in  ceteris  animalibus  ceterisque 
rebus  intelligimus.  Utique  tamen 
vindicationem  rei  et  condiciio- 
nem   exhibere  debebit  emptori, 


Une  fois  la  vente  contractée, 
c'est-à-dire  quand  le  contrat  se 
fait  sans  écrit,  dès  que  le  prix  est 
convenu,  le  risque  de  la  chose 
vendue  incombe  immédiatement 
à  l'acheteur,  et  cela  quoique  la 
chose  ne  lui  ait  pas  encore  été  li- 
vrée. C'est  pourquoi  lorsque  l'es- 
clave vient  à  périr  ou  à  recevoir 
une  blessure,  lorsqu'un  incendie 
consume  la  maison  en  tout  ou  par- 
tie, lorsque  le  fonds  est  emporté  en 
tout  ou  en  partie  par  la  violence 
d'un  fleuve,  lorsqu'il  est  amoindri 
ou  détérioré  par  une  inondation 
ou  par  une  tempête  qui  brise  des 
arbres,  k  perte  tombe  sur  l'ache- 
teur qui,  quoiqu'il  n'ait  pas  reçu  la 
chose,  est  obligé  de  payer  le  prix» 
En  effet,  le  vendeur  ne  souffre  ja- 
mais des  accidents  dans  lesquels 
son  dol  et  sa  faute  ne  sont  pour 
rien.  Mais  en  revanche,  si  pos- 
térieurement à  la  vente,  le  fonds 
vient  à  s'accroître  par  l'alluvion, 
cela  profite  à  l'acheteur  ;  car  qui 
a  les  risques  doit  avoir  aussi  les 
avantages.  Que  si  l'esclave  vendu 
s'enfuit  ou  est  volé,  et  cela  sans 
que  le  vendeur  ait  commis  ni  dol 
ni  faute,  il  ûiut  examiners!  celui- 
ci  s'était  chargé  de  la  garde  jus- 
qu'à la  tradition  :  si  oui,  c'est  lui 
qui  supporte  ce  cas  fortuit;  sinon,  il 
est  en  sécurité.  Môme  décision  à 
l'égard  des  animaux  et  des  autres 
choses.  Toutefois  le  vendeur  est 
absolument  tenu  de  céder  à  l'a- 
cheteur la  revendication  et  la  con- 
dictio  ;   car  n'ayant  point  encore 
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quia  sane  qui  nondum  rem  cmp-  livré   la    cliose,  il   continue  d'en 

tori  tradidit,  adhuc  ipse  dominus  ûtre   propriétaire.  Môme  décision 

est., Idem  est  etiam  de  furti  et  de  quant  aux  actions  furti  et  damni 

damni  injuriœ  actione.  injuriœ. 

Gi2.  Quand  on  se  demande  à  qui  incombent  les  risques  de  la 
chose  vendue,  on  suppose  d'abord  que  cette  chose  consiste  en  un 
corps  certain;  on  suppose  de  plus  que  la  vente  étant  déjà  contrac- 
tée et  la  tradition  n'ayant  pas  encore  été  faite,  un  cas  fortuit  sur- 
vient qui  détruit  la  chose  en  tout  ou  en  partie  ou  simplement  la 
détériore.  La  tradition  devient  ainsi  impossible  faute  d'objet  ou 
tout  au  moins  ne  peut  plus  porter  que  sur  une  valeur  inférieure  à 
la  valeur  vendue.  De  là  la  question  de  savoir  si  par  voie  de  consé- 
quence l'obligation  de  payer  le  prix  ne  se  trouve  pas  elle-même 
éteinte  ou  diminuée.  Si  l'on  répond  oui,  les  risques  seront  pour  le 
vendeur  ;  si  l'on  répond  non,  ils  seront  pour  l'acheteur.  La  solution 
de  la  question  exige  d'abord  qu'on  distingue  entre  la  vente  pure 
et  simple  et  la  vente  conditionnelle.  Dans  la  vente  pure  et  simple, 
expression  qui  en  cette  matière  comprend  aussi  la  vente  à  terme,  le 
risque  tombe  invariablement  sur  Tacheteur  (§  3  sup,).  Dans  la  vente 
conditionnelle,  et  je  n'ai  pas  besoin  d'exprimer  que  je  suppose  ici  le 
cas  fortuit  surwenu  pendente  conditioner  la  règle  est  la  même  s'il  ne 
s'agit  que  d'une  perte  partielle  ou  d'une  simple  détérioration.  S'a- 
git-il, au  contraire,  d'une  perte  totale,  c'est  le  vendeur  qui  la  sup- 
porte ;  car  la  condition  venant  ensuite  à  se  réaliser,  l'obligation  de 
livrer  ne  se  forme  pas  faute  d'objet,  et  par  conséquent,  celle  de 
l'acheteur,  qui  ne  peut  naître  que  corrélativement  à  celle  du  ven- 
deur, ne  se  forme  pas  non  plus  (L.  8  pr.,  De  per.  et  comm.,  XVIII, 
6)  (1).  En  résumé  donc,  je  pose  ainsi  la  règle  générale  :  c'est 
l'acheteur  qui  supporte  les  risques  de  la  chose  vendue,  excepté 
lorsque  la  vente  étant  conditionnelle,  la  chose  périt  en  totalité  pen- 
dente conditione  (2).  Le  motif  de  cette  règle  n'est  pas  difficile  à  dé- 

(i)  Cela  est-il  contraire  au  principe  delà  rétroactivité  de  la  condition  accomplie? 
non,  car,  avant  de  rétroagir,  il  faut  que  la  condition  puisse  agir. 

(2)  D'après  certains  interprètes,  le  principe  Romain  sur  les  risques  serait  en  con- 
tradiction avec  une  prétendue  règle  qu'ils  formulent  ainsi  :  res  périt  domino.  Ce 
brocard  a  été  tiré  d'une  constitution  de  Dioclélien  où  nous  trouvons  une  décision 
en  elle-même  très-correcte,  mais  mal  motivée  (L.  9,  C,  De  pign.  act.,  IV,  24). 
S'il  signifie  simplement  qu'une  cliose  venant  à  périr  par  cas  fortuit,  le  propriétaire 
perd  sa  propriété,  il  n'est  que  l'expression  un  peu  naïve  d'une  vérité  évidente. 
Mais  si  on  l'entend  en  ce  sens  que  cette  perte  nuirait  toujours  au  propriétaire  et  ne 
nuirait  jamais  qu'à  lui  seul,  il  devient  une  erreur.  En  effet,  la  perte  fortuite  d'une 
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gager.  Il  est  certain  que  si  postérieurement  à  la  conclusion  du  con- 
trat l'objet  vendu  s'enrichissait  d'une  plus-value  fortuite,  quelque 
consinérable  qu'elle  fût,  l'acheteur  pourrait  néanmoins  exiger  la 
tradition  sans  être  tenu  de  rien  ajouter  à  son  prix.  Dès  lors,  quoi  de 
plus  naturel  que  de  lui  imposer  par  réciprocité  la  charge  des  risques? 
Au  fond  donc,  notre  règle  n'est  que  l'expression  de  la  volonté  pro- 
bable des  parties.  Chacune  sans  doute  ne  s'oblige  qu'autant  que 
l'autre  s'oblige  aussi,  et  le  contrat  ne  se  forme  pas  d'un  côté  sans 

chose  entraîne  l'extinction  de  tous  les  droits  dont  elle  est  l'objet.  Dans  l'espèce,  le 
vendeur,  propriétaire,  perd  sa  propriété  ;  l'acheteur,  simple  créancier,  perd  sa 
créance.  Mais  des  deux  quel  est,  en  réalité,  celui  qui  éprouve  un  préjudice  ?  ce  n'est 
pas  le  vendeur  puisqu'il  allait  être  obligé  de  se  dépouiller  de  la  chose,  mais  bien 
l'acheteur  qui  reste  tenu  de  la  payer  et  qui  ne  la  recevra  pas.  —  Une  difficulté 
plus  sérieuse  s'est  élevée  sur  la  règle  elle-même  :  on  a  essayé  de  soutenir  que  jus- 
qu'à la  tradition  les  risques  incombent  au  vendeur.  Dans  cette  doctrine  on  éprouve 
d'abord  le  besoin  de  se  débarrasser  du  texte  si  formel  des  Institutes  et  de  tous  ceux 
qui  le  confirment;  et  pour  cela  on  prétend,  contre  toute  évidence,  qu'ils  entendent 
seulement  refuser  à  l'acheteur  le  droit  d'exiger  des  dommages-intérêts,  mais  non 
pas  celui  de  retenir  ou  de  répéter  son  prix.  Quant  aux.  arguments  directs  qu'on  in- 
voque, on  les  emprunte  à  des  textes  de  Paul  et  d'Africain.  Paul  (LL.  12  et  14  pr., 
De  per.  et  comm.,  XVIII,  6)  suppose  que  des  lits  déterminés  ayant  été  vendus,  le 
vendeur  les  a  placés  sur  la  voie  publique,  et  que  l'édile,  chargé  de  la  police,  les  a 
brisés  comme  gênant  la  circulation.  Cela  étant,  qui  est-ce  qui  supportera  la  perte? 
L'acheteur,  s'il  avait  reçu  la  tradition  ou  qu'il  fût  en  demeure  de  la  recevoir;  si- 
non, le  vendeur.  Ces  décisions  me  paraissent  s'expliquer  tout  naturellement  par 
cette  idée  que  dans  l'espèce  la  destruction  des  objets  vendus  ne  résulte  pas  d'un 
cas  fortuit,  elle  est  la  conséquence  d'une  faute.  Mais  cette  faute,  à  qui  est-elle  imputa- 
ble? à  l'acheteur,  si  la  tradition  lui  avait  été  faite  ou  s'il  était  en  demeure;  sinon,  au 
vendeur  qui  jusque-là  devait  garder  la  chose.  Au  surplus,  cette  explication  fût-elle 
douteuse,  un  autre  texte  prouve  que  Paul  enseignait  la  même  doctrine  que  les  Insti- 
tutes (L.  7  pr.,De  per.  et  comm.).  Le  passage  d'Africain  (L.  33,  /oca^.,  XIX,  2)  est  plus 
embarrassant.  Un  fonds  vendu  ayant  été  confisqué  avant  la  tradition,  le  vendeur, 
dit-il,  ne  peut  pas  garder  ou  demander  le  prix,  mais  il  n'est  pas  tenu  de  payer  des 
dommages-intérêts.  Je  ne  citerai  que  deux  des  nombreuses  explications  qu'on  a 
tentées  dans  le  but  de  mettre  cette  décision  d'accord  avec  le  principe  généralement 
admis.  Dans  l'une  on  suppose  que  le  vendeur  aurait  encouru  la  confiscation  par  sa 
faute;  mais  alors  pourquoi  l'affranchir  de  tous  dommages-intérêts?  Dans  l'autre, 
on  suppose  qu'Africain  ne  ferait  que  rapporter  l'opinion  de  Julien  qui,  dit-on, 
n'admettait  pas  que  le  vendeur  pût  conserver  le  prix  sans  procurer  la  chose  à  l'ache- 
teur. Je  reconnais  qu'en  effet  Julien  autorisait  l'acheteur  évincé  à  se  faire  restituer 
son  prix  nonobstant  la  clause  de  non-garantie  (L.  11  §  18,  De  act.  empt.).  Mais  rien 
ne  prouve  qu'il  professât  une  doctrine  semblable  pour  le  cas  où  la  chose  venait  à 
périr  avant  la  tradition,  et  le  contraire  me  paraît  établi  par  un  texte  formel  (L.  5 
§  2,  De  resc.  vend.,  XYIII,  5).  J'ajoute  que  s'il  est  difficile  d'expliquer  d'une  ma- 
nière satisfaisante  le  texte  d'Africain,  deux  considérations  en  infirment  absolument 
l'autorité.  C'est  d'abord  qu'il  n'est  pas  placé  au  siège  de  la  matière  et  que  la  doc- 
trine qu'il  exprime  n'est  émise  qu'incidemment  à  propos  d'une  question  de  louage. 
C'est  ensuite  et  surtout  que  nous  voyons  ailleurs  Africain  mettre  sans  hésiter  les 
risques  à  la  charge  de  l'acheteur  (L.  39,  De  sol.,  XLVI,  3). 
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se  former  de  l'autre.  Mais  une  fois  qu'il  est  parfait,  les  deux  obliga- 
tions sont  dans  un  état  d'indépendance  réciproque  ;  celle  du  ven- 
deur, qui  a  pour  objet  un  corps  certain,  peut  s'éteindre  ou  s'alté- 
rer sans  que  celle  de  l'acheteur,  qui  a  pour  objet  une  quantité,  en 
subisse  la  moindre  modification  (1). 
Trois  observations  vont  achever  de  préciser  la  doctrine  Romaine  : 
1°  L'acheteur,  ai-je  dit,  ne  supporte  que  les  pertes  et  détériora- 
tions qui  ont  leur  cause  dans  un  cas  fortuit.  Mais,  d'autre  part,  on 
a  déjà  vu  (n°  605)  que  le  vendeur  est  tenu  de  la  garde  de  la  chose 
jusqu'au  moment  où  il  la  livre.  Cette  obligation  s'entend  en  ce  sens 
qu'il  répond  non-seulement  des  fautes  qu'il  a  l'habitude  d'éviter  dans 
la  gestion    de  ses  propres  affaires,  mais  encore  de  toutes  celles 
qu'un  bon  père   de  famille  ne  commettrait  pas  (LL.  3  et  11,  De 
per.  etcomm.).  Supposons  donc  qu'avec  plus  de  vigilance  il  eût  pu 
préserver  la  chose  du  cas  fortuit,  par  exemple  prévenir  la  fuite  ou 
le  dol  de  l'esclave  vendu,  non-seulement  le  prix  cessera  de  lui  être 
dû,  mais  des  dommages-intérêts  lui  seront  réclamés  si  l'acheteur 
éprouve  un  préjudice  supérieur  au  montant  de  son  prix  (§  3  sup.). 
La  décision  est  la  même,  par  application  du  droit  commun,  lorsque 
le  vendeur,  quoique  exempt  de  faute  proprement  dite,  se  trouvait 
en  demeure  au  moment  de  la  survenance  du  cas  fortuit  (L.  17,  De 
per.  et  comm.). 

2^  J'ai  présenté  la  règle  générale  qui  met  les  risques  à  la  charge 
de  l'acheteur  comme  une  simple  interprétation  de  la  volonté  des 
parties.  Ce  qui  prouve  bien  l'exactitude  de  ce  point  de  vue,  c'est 
que  par  une  convention  formelle  les  risques  peuvent  être  rejetés  sur 
le  vendeur  (L.  35  §  4,  De  contr.  empt.)^  et  c'est  à  une  convention 
de  ce  genre  que  les  Institutes  font  allusion,  lorsqu'elles  disent  (§  3 

(1)  Appliquons  les  principes  qui  viennent  d'être  exposés  à  la  vente  des  marchan- 
dises qu'on  a  l'habitude  de  compter,  de  peser,  ou  de  mesurer.  Nous  obtiendrons 
les  quatre  décisions  suivantes  :  1°  je  vous  vends  cent  mesures  de  blé  in  génère.  Ici 
la  question  des  risques  ne  saurait  se  poser,  ou  si  l'on  aime  mieux,  c'est  toujours 
le  vendeur  qui  les  supporte;  2°  je  vous  ai  vendu  un  tas  de  blé  déterminé  et  pour 
un  prix  unique  (vente  per  aversionem).  Dans  ce  cas  il  y  a  vente  pure  et  simple 
d'un  corps  certain,  et  les  risques  sont  pour  l'acheteur  (L.  35  §  b,De  contr.  empt.)\ 
3o  je  vous  ai  vendu  tel  tas  de  blé,  mais  à  tant  la  mesure.  Ici  la  vente  est  atîectée 
d'une  condition,  en  ce  sens  que  le  mesurage  seul  fixera  la  quantité  vendue  et  le 
prix  à  payer.  Le  vendeur  supporte  donc  les  risques  tant  que  le  blé  n'a  pas  été  me- 
suré (L.  35  §  5,  De  contr.  empt.);  4°  enfin  je  vous  ai  vendu  tant  de  mesures  à 
prendre  sur  tel  tas  de  blé,  Il  faut  reproduire  ici  la  décision  précédente.  Car  jus- 
qu'au mesurage  on  ne  saura  pas  si  la  quantité  vendue  peut  être  fournie  tout  entière 
(L.  35  §  7,  De  act.  emp.  —  L.  5,  De  per.  et  comm.). 
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sup.,  o''  phr.)  que  l'esclave  vendu  venant  à  s'enfuir  ou  à  être  volé, 
il  faut  d'abord  examiner  si  le  vendeur  ne  s'est  pas  chargé  de  la  cus- 
todia  (1)  jusqu'à  la  tradition  (2).  Si,  en  effet,  il  s'en  est  chargé,  on  ne 
l'admettra  pas  à  prouver  qu'il  est  exempt  de  faute.  Mais  l'effet 
de  cette  convention  va-t-il  jusqu'à  le  rendre  responsable  de  la  perle 
survenue  par  des  actes  de  violence,  ou  bien  ne  faut-il  pas  pour  cela 
une  clause  spéciale  ?  Cette  seconde  opinion  paraît  plus  probable 
(L.  31  pr.,  De  act.  empt.). 

3**  S'il  est  équitable  que  le  vendeur  ne  souffre  pas  des  cas  for- 
tuits, il  serait  inique  qu'il  en  profitât.  On  ne  le  tient  donc  pour  li- 
béré de  ses  obligations  que  dans  la  mesure  pour  laquelle  l'exécu- 
tion en  est  devenue  impossible.  Donc  était-il  propriétaire  de  la 
chose  vendue  ?  11  devra  céder  les  actions  qui  lui  compétent  à  l'oc- 
casion du  cas  fortuit,  par  exemple  si  la  chose  a  été  endommagée 
ou  détruite  par  un  tiers,  l'action  legis  Aquilïœ,  si  elle  a  été  volée,  la 
m  vindicatw,  la  condictio  furtiva  et  l'action  furti  (§  3  sup.).  N'é- 
tait-il pas  propriétaire  ?  il  lui  est  impossible  de  céder  de  telles  ac- 
tions, puisqu'elles  ne  lui  appartiennent  pas  ;  mais  pour  cela  même 
il  est  tenu  ex  empto,  car  s'il  n'avait  pas  commis  la  faute  de  vendre 
la  chose  d'autrui,  il  serait  en  mesure  de  faire  cette  cession  (L.  35 
§  4,  De  contr.  empt.). 

VII.  —  DES    MODALITÉS    POSSIBLES    DANS  LE  CONTRAT   DE    VENTE,    ET 
SPÉCIALEMENT   DES  VENTES   SOUS    CONDITION    RÉSOLUTOIRE. 

Lib.  Ill,  tit.  XXIII,   Be  emptione  La  vente  peut  être  contractée 

et  venditione^  §  4.  —  Emptio  tam  sous  condition  tout  aussi  bien  que 
sub  conditione  quam  pure  con-        purement    et   simplement;    sous 

(1)  Le  mot  custoditty  qui  d'ordinaire  ne  signifie  que  l'obligation  de  garder  dili- 
gemment la  chose,  prend  ici  un  sens  plus  compréhensif  :  c'est  l'obligation  de  la 
préserver  des  cas  fortuits. 

(2)  Il  n'est  douteux  pour  personne  que,  quelque  soit  l'objet  de  la  vente,  la  res- 
ponsabilité des  cas  fortuits  puisse  être  mise  à  la  charge  du  vendeur.  Mais,  selon 
quelques  interprètes^  ce  ne  serait  pas  le  sens  du  passage  précité  des  Institutes.  Il 
se  référerait  à  une  convention  beaucoup  plus  spéciale  pur  laquelle  le  vendeur  d'un 
esclave  se  soumettrait  seulement  à  la  responsabilité  du  vel  et  de  la  fuite.  En  effet, 
disent  ces  interprètes, un  esclave,  à  raison  de  sa  destination  et  de  sa  nature  d'être 
ligent,  ne  peut  pas  être  soumis  à  la  surveillance  minutieuse  qu'on  exerce  sur  d'au- 
tres choses  ;  s'il  fuit,  s'il  est  volé,  cela  n'implique  pas  absolument  faute  du  ven- 
deur. On  comprend  donc  que  l'acheteur  songe  à  se  prémunir  contre  ces  deux  accidents 
sans  pour  cela  exiger  que  le  vendeur  réponde  des  autres  cas  fortuits.  Ce  qui  prouve 
que  telle  n'est  pas  la  pensée  des  Institutes,  c'est  qu'elles  ont  une  phrase  spéciale 
{Idem  et  m  ceteris^  etc.)  pour  étendre  aux  animaux  et  aux  autres  choses  ce  qu'elles 
ont  dit  des  esclaves. 
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trahi  potest  ;  sub  conditionc,  ve-  condition,   par  exemple  :  si  dans 

iuti  :  si  Stichus  intra  certum  diem  tel  délai  Slichus  vous  convient,  il 

tihi  placueritj  erit  tibi  emptus  au-  vous  sera  vendu  pour  tant  de  sous 

reis  tot.  d'or. 

615.  La  vente  comporte  absolument  les  mêmes  modalités  que  la 
stipulation.  Pourquoi  donc  les  Institutes  (§  4  sup.)  ne  mentionnent- 
elles  que  la  condition  ?  Peut-être  y  a-t-il  de  cela  une  raison  par- 
ticulière :  c'est  qu'ici  la  condition,  à  la  différence  des  autres  moda- 
lités, n'affecte  jamais  l'une  des  obligations  sans  affecter  l'autre 
virtuellement  ;  en  d'autres  termes,  le  contrat  est  tout  entier  condi- 
tionnel ou  tout  entier  pur  et  simple.  Si  la  condition  s'accomplit,  les 
deux  parties  seront  tenues  ;  si  elle  défaille,  ni  l'une  ni  l'autre  ne  le 
sera  (1).  L'exemple  présenté  par  les  Institutes  est  celui  d'une  vente 
subordonnée  à  l'agrément  de  la  chose  par  l'acheteur  dans  un  cer- 
tain délai  (2).  Les  interprètes  disent  alors  qu'il  y  a  vente  ad  compro- 

(1)  Quelques  interprètes  prétendent  qu'à  une  époque  ancienne  la  validité  de  la 
vente  et  plus  généralement  d'un  contrat  consensuel  subordonné  à  une  condition  fut 
mise  en  doute,  ce  qui  expliquerait  très-bien  pourquoi  les  Institutes  n'insistent  que 
sur  la  condition.  Quant  au  contrat  de  société,  la  controverse  exista  certainement, 
Justinien  nous  l'apprend  par  une  constitution  destinée  à  la  faire  cesser  ou  plutôt  à 
l'empêcher  de  renaître  (L.  G,  G.,  Pro.  soc,  IV,  37).  Mais  qu'elle  se  fût  étendue  aux 
trois  autres  contrats  consensuels,  c'est  ce  que  je  ne  crois  pas.  Eu  ce  sens,  il  est 
vrai,  on  allègue  un  texte  de  Gains  (III,  §  146)  dont  voici  l'analyse:  On  se  demande 
s'il  y  a  vente  ou  louage,  lorsque  je  vous  livre  des  gladiateurs  et  que  vous  vous  en- 
gagez à  me  payer  vingt  deniers  pour  chacun  de  ceux  qui  sortiront  intacts  de  la 
lutte  et  mille  pour  chacun  de  ceux  qui  auront  péri  ou  reçu  des  blessures.  Dans 
l'opinion  qui  prévaut,  dit  Gaius,  il  y  a  louage  pour  les  premiers,  vente  pour  les  au- 
tres, et  sa  décision  est  ainsi  motivée  :  jam  enim  non  dubitatur  quin  sub  condi- 
tione  res  veniri  aut  locari  possint.  C'est  cette  phrase  qui  a  fait  croire  qu'autre- 
fois la  vente  et  le  louage  ne  pouvaient  pas  ôire  conditionnels.  iMais  le  doute  ne  por- 
tait-il pas  plutôt  sur  la  possibilité  de  faire  un  contrat  qui  serait  ou  vente  ou  louage 
selon  que  tel  événement  arriverait  ou  n'arriverait  pas?  Pour  la  négative,  on  alléguait 
sans  doute  que  la  nature  d'un  contrat  ne  peut  se  déterminer  par  un  fait  postérieur 
à  l'accord  des  volontés.  Mais  cette  idée  n'est  vraie  qu'autant  qu'il  s'agit  d'un  fait 
postérieur  qui  n'a  pas  été  prévu  par  les  parties, 

(2)  Serait-il  .possible  de  subordonner  la  vente  à  l'agrément  de  l'acheteur  sans 
fixer  aucun  délai  dans  lequel  il  dût  se  prononcer  ?  Le  Digeste,  cela  est  décisif,  nous 
offre  une  hypothèse  de  ce  genre  (L.  4  §  2,  De  per,  et  comm.,  XVIII,  G).  Il  est  vrai 
que  d'après  certains  textes  la  vente  est  nulle  lorsque  son  existence  dépend  de  la 
volonté  de  l'une  des  parties  (L.  7  pr.,  De  contr.  empt.  —  L.  13,  C,  De  confr.empt.., 
IV,  38).  Mais  ces  textes  peuvent  et  doivent  s'entendre  en  ce  sens  que  du  côté  de 
cette  partie,  mais  de  son  côté  seulement,  la  vente  n'existe  pas.  Et  maintenant,  la 
doctrine  romaine  est-elle  absurde?  Pour  revenir  à  notre  espèce,  comprend-on  que 
le  vendeur  soit  obligé  tout  de  suite  et  que  l'acheteur  ne  le  soit  qu'autant  que  l'essai 
le  satisfera?  Gela  n'a  rien  qui  répugne  au  bon  sens,  si  l'on  songe  bien  que  finale- 
ment l'acheteur  ne  pourra  pas  exiger  l'exécution  de  l'obligation  du  vendeur  sans  se 
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bationem.  Cette  sorte  de  condition  est  particulièrement  usitée  à  l'é- 
gard des  choses  dont  les  qualités  ou  les  défauts  ne  se  révèlent  pas  à 
la  seule  vue  et  que  nous  ne  pouvons  apprécier  qu'après  les  avoir 
essayées  ou  goûtées. 

On  sait  déjà  (n''  542)  que  le  droit  civil  autorise  l'insertion  d'une 
condition  résolutoire  dans  les  ventes.  En  pareil  cas,  le  contrat  lui- 
même  n'a  rien  de  conditionnel,  et  de  part  et  d'autre  l'exécution 
immédiate  peut  en  être  poursuivie.  Mais  la  condition  accomplie  a 
pour  effet  d'anéantir  la  vente  [res  inempta  fit),  par  conséquent  d'é- 
teindre les  obligations  réciproques  si  elles  n'ont  pas  encore  été 
exécutées,  sinon,  d'astreindre  les  parties  à  revenir  sur  l'exécution 
déjà  faite.  Les  conditions  résolutoires  qui  ont  surtout  fixé  l'atten- 
tion des  jurisconsultes  sont  contenues  dans  les  deux  pactes  appelés 
m  diem  addictio  et  lex  commissoria. 

Par  Vin  diem  addictio  le  vendeur  se  réserve  le  droit  de  vendre  la 
chose  à  toute  autre  personne  qui  dans  un  délai  donné  lui  offrirait 
des  conditions  meilleures  (L.  1,  De  in  diem  add.,  XVIII,  2)  (1),  et  par 
là  on  n'entend  pas  seulement  l'offre  d'un  prix  plus  élevé  ;  on  entend 
encore  la  fixation  d'un  terme  plus  proche  ou  d'un  lieu  plus  op- 
portun pour  le  payement,  comme  aussi  la  présentation  de  garan- 
ties accessoires  plus  nombreuses  ou  plus  satisfaisantes.  Bien  mieux, 
les  conditions  sont  réputées  meilleures  nonobstant  la  réduction  du 
prix,  lorsque  les  charges  imposées  au  vendeur  subissent  elles- 
mêmes  une  réduction  encore  plus  considérable  (L.  4  §  6  ;  L.  5,  De 
in  diem  add.),  V addictio  in  diem  n'opère  jamais  de  plein  droit.  Il 
faut  que  le  vendeur,  dans  l'intérêt  de  qui  ce  pacte  est  conçu,  con- 
sente à  se  prévaloir  des  offres  nouvelles  (2),  et  alors  il  doit  les  noti- 
fier à  son  acheteur;  car  celui-ci  jouit  d'un  droit  de  préférence, 
c'est-à-dire  que,  réalisant  lui-même  ces  offres,  il  conserve  la  chose, 
non  pas  sans  doute  en  vertu  de  son  titre  primitif  qui  est  résolu,  mais 
en  vertu  d'une  seconde  vente  (L.  6  §  1  ;  LL.  7  à9,  Z>ô  in  diem  add.), 

reconnaître  lui-môme  obligé.  La  situation  est  donc  un  peu  semblable  à  celle  qui 
résulte  d'un  contrat  de  vente  où  figure  un  pupille  non  autorisé,  cas  où  l'on  dit  :  ex 
uno  latere  constat  contractus  (L.  13  §  29,  De  act.  empt,  —  N°  156). 

(1)  Une  convention  de  ce  genre  peut  aussi  être  faite  sans  fixation  d'aucun  délai. 
Mais  alors  elle  ne  serait  plus  exactement   qualifiée  addictio  in  diem  (L.  41  pr.,  De 

rei  vind.f  YI,  1). 

(2)  Toutefois  une  convention  expresse  peut  autoriser  l'acheteur  à  invoquer  Tac- 
complissement  de  la  condition  nonobstant  la  volonté  contraire  du  vendeur  (L.  9,  De 
in  diem  add,). 
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Par  la  lex  commissoria  le  vendeur  se  réserve  le  droit  de  résoudre 
la  vente,  si  le  prix  ne  lui  est  pas  payé  dans  un  délai  déterminé. 
Pour  que  ce  pacte  opère,  il  faut  que  l'acheteur  ait  laissé  expi- 
rer le  délai  tout  entier  sans  payer  ou  offrir  l'intégralité  de  son  prix 
(L.  4  §  4,  De  leg.  cornm.,  XYIII,  3).  Du  reste,  il  n'appartient  qu'au 
vendeur  de  se  prévaloir  de  la  résolution  (LL.2  et  3,  De  leg.  comm.), 
et  il  peut,  s'il  le  préfère,  exiger  le  payement  du  prix.  Mais  son  op- 
tion une  fois  faite,  c'est-à-dire  manifestée  par  une  action  en  jus- 
tice, est  absolument  irrévocable  (L.  4  §  2;  L.  l^De  leg.comm.){\). 

A.  Outre  ces  deux  pactes  résolutoires,  je  dois  mentionner  ceux 
que  les  interprètes  appellent  pacte  de  réméré  et  pactum  displicentiœ. 
Le  pacte  de  réméré  autorise  le  vendeur  à  résoudre  le  contrat  et  à  se 
faire  restituer  sa  chose,  soit  dans  un  certain  délai,  soit  à  une  épo- 
que quelconque,  sous  la  seule  charge  de  rendre  lui-même  le  prix 
qu'il  aurait  reçu  (L.  2,  G.,  De  pact.  int.  empt.,  IV,  54)  (2).  Quant  au 
pactum  displicentiœ^  c'est  à  l'acheteur  qu'il  confère  le  droit  d'invo- 
quer la  résolution,  cela  si  la  chose  cesse  de  lui  convenir  dans  un 
délai  déterminé  ou  indéterminé  (L.  3,  De  contr.  empt.  —  L.  2  §  5, 
pro  empt.,  XLI,  4)  (3). 

6i4.  La  condition  résolutoire  une  fois  accomplie,  il  faut  en  dé- 
terminer les  effets.  Or  rien  de  plus  simple,  lorsque  le  contrat  n'a 
pas  encore  été  exécuté  :  les  obhgations  qu'il  a  fait  naître  s'éteignent 
purement  et  simplement.  Il  n'y  a  de  difficulté  qu'autant  que  l'exé- 
cution, comme  c'est  l'ordinaire,  a  précédé  la  résolution.  Envi- 

(1)  Vaddictio  in  diem  et  la  lex  commissoria  peuvent  ne  contenir  qu'une  simple 
condition  suspensive,  si  telle  est  la  volonté  des  parties.  Mais  cette  volonté  a  tou- 
jours besoin  d'être  prouvée  (L.  2,  De  in  diem.  add.  —  L.  1,  De  leg.  comm.  — L.  2 
§§3  et  4,  Pro  empt.).  En  pareil  cas,  tant  que  la  condition  reste  pendante,  non-seu- 
lement les  parties  n'ont  pas  d'action  l'une  contre  l'autre,  mais  l'exécution  anticipée 
du  contrat  ne  ferait  pas  qu'il  existât.  En  conséquence,  l'acheteur  mis  en  possession 
ne  pourrait  ni  usucaper  la  chose,  ni  en  acquérir  les  fruits,  la  perte  totale  ne  serait 
point  à  sa  charge,  et  môme  il  répéterait  son  prix  s'il  ne  l'avait  payé  que  par  erreur 
(L.  2  §  1,  De  in  diem  add.  —  L.  16  pr..  De  cond.  ind.,  XII,  6).  Au  contraire,  lors- 
que nos  deux  pactes  valent  condition  résolutoire,  il  faut  prendre  le  contrepied  de 
toutes  ces  décisions. 

(2)  La  loi  12,  De  prœscriptis  verbis  (XIX,  6)  nous  offre  l'exemple  d'un  pacte  assez 
semblable  au  réméré,  mais  qui  en  diffère  en  ce  que  la  faculté  de  résolution  n'appartient 
au  vendeur  que  dans  une  hypothèse  dont  la  réalisation  ne  dépend  pas  de  sa  volonté. 

(3)  Le  pactum  displicentiœ  répond  aux  mômes  besoins  que  la  législation  des  édiles 
sur  les  vices,  et  il  y  répond  d'une  manière  plus  large,  car  il  rend  inutile  la  preuve 
d'un  vice.  Ce  rapprochement  nous  explique  pourquoi  l'acheteur  qui  veut  résoudre  la 
vente  est  admis  ici  à  user  de  l'action  redhibitoria  {Fr.  Vat.,  §  14.  —  L.  31  §  22, 
De  œd.  edict.). 
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sageant  d'abord  l'hypothèse  d'une  condition  insérée  dans  l'intérêt 
exclusif  du  vendeur,  je  me  demande  h  quelle  action  il  devra  recourir 
pour  reprendre  sa  chose.  Un  premier  point  paraît  certain  nonob- 
stant la  divergence  de  quelques  interprètes  :  c'est  que  dans  la  pure 
doctrine  romaine,  doctrine  encore  dominante  et  presque  univer- 
selle à  la  fin  de  l'époque  classique,  il  n'y  a  de  résolu  que  le  con- 
trat ;  mais  les  translations  de  propriété  dont  il  a  été  la  cause  déter- 
minante conservent  toute  leur  force,  car  elles  n'ont  pas  pu  être 
faites  ad  tempus  (n"  202).  Le  vendeur  n'a  donc  à  son  service  qu'une 
action  personnelle.  Quelle  est  cette  action?  De  tout  temps  ce  put 
être  une  condictio  sine  causa  fondée  sur  ce  que  le  contrat  qui  avait 
motivé   le  transport  de  propriété  a  cessé  d'exister  (L.  1  §  2,  2>e 
cond.  sine  caus.,  XII,  7).  Mais  l'insuffisance  de  cette  action  était 
manifeste  ;  car,  n'ayant  pas  sa  source  dans  la  convention  des  par- 
ties,  elle  n'assurait  pas  l'exécution   des   prestations  réciproques 
qui  pouvaient  être  dues.  On  s'accorda  donc  à  reconnaître  la  né- 
cessité d'une  action  contractuelle.  Mais   sur  le  choix  de  cette  ac- 
tion on  ne  s'accorda  plus.  Les  uns,  généralement  ceux  de  l'école 
Sabinienne,  donnent  au  vendeur  l'action  venditi,  et  ils  la  justifient 
par  le  principe  qui  répute  compris  dans  un  contrat  de  bonne  foi 
tous  les  pactes  faits  au  moment  même  de  sa  formation.  Que  si  on 
leur  objecte  qu'une  vente  résolue  ne  peut  plus  servir  de  support  à 
un  pacte,  ils  répondent  que  l'intention  des  parties  est  souveraine, 
et  que  nonobstant  la  résolution   du   contrat   il  subsiste  quelque 
chose  des  obligations  qui  en  étaient  nées(L.  6  §  1,  Decontr,  empt.)^ 
XVIII,  1).  Les  Proculiens,  au  contraire,  n'admettent  pas  qu'un 
vendeur  exerce  l'action  venditi  précisément  pour  soutenir  qu'il  a 
cessé  d'être  vendeur.  Mais  la  vente  supprimée,  il  reste,  disent-ils, 
une  aliénation  consentie  certa  lege,  c'est-à-dire,  dans  l'espèce,  sous 
la  condition  que  la  propriété  serait,  le  cas  échéant,  retransférée  par 
Tacquéreur  à  l'aliénateur.    On  se  trouve  donc  dans  l'hypothèse 
du  contrat  innommé  Do  ut  des,  et  par  conséquent  c'est  l'action 
prœscriptis  verbis  qu'il  faut  donner.  Telle  fut  la  controverse.  Elle 
se  termina  très-probablement  par  l'admission  définitive  des  deux 
doctrines  mises  sur  un  pied  d'égalité.  En  effet,  Septime  Sévère  et 
Caracalla,  par  des  rescrits  relatifs  à  la /ex  commissoria,  consacrèrent 
l'action  venditi  sans  paraître  exclure  l'action  prœscriptis  verbis  (L.  4- 
pr.,  De  leg.  comm.)  ;  et  quelques  années  plus  tard,  Alexandre  Sé- 
vère autorisa  indifféremment  l'une  et  l'autre  voie  pour  l'exercice 
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du  réméré  (L.  2,  G.,  De  pact,  int.  empt.,  IV,  54).  D'où  la  logique 
permet  de  conclure  que  la  même  option  dut  être  admise  dans  tous 
les  cas. 

Au  surplus,  ni  dans  l'action  venditï,  ni  dans  l'action  prœscriptis 
verbis,  l'acheteur  ne  se  libère  parla  simple  restitution  de  la  chose. 
D'une  part,  en  effet,  il  est  tenu  à  raison  de  toutes  les  détériorations 
qui  proviennent  de  son  fait,  et  plus  largement,  à  raison  du  préju- 
dice qu'il  a  causé  d'une  manière  quelconque  à  son  vendeur  (L.  14 
%  i,  De  in  diem  add.)  (1);  d'autre  part,  il  ne  peut  rien  retenir  des 
bénéfices  que  la  vente  lui  a  procurés,  notamment  il  doit  restituer 
tous  les  fruits  perçus  depuis  la  tradition  (L.  6  pr.,  De  in  diem  add.) 
et  céder  toutes  les  actions  qu'il  a  acquises  à  l'occasion  de  la  chose 
(L,  A  §/i,  De  in  diem  add.  —  L.  H  §  10,  quod  vi  aitt  clam,  XLIII, 
24)  (i2).  De  son  côté  le  vendeur  est  obligé  de  restituer  soit  le  prix 
ou  la  portion  du  prix  qu'il  a  touché,  soit  les  dépenses  nécessaires 
qui  ont  été  faites  par  l'acheteur  (L.  i6,  De  in  diem  add.)  (3).  Toute- 
fois, lorsque  son  action  est  fondée  sur  la  lex  commissoria,  il  ne  res- 
titue rien ,  et  cela  parce  qu'alors  la  résolution  est  imputable 
à  la  faute  de  l'acheteur  :  le  seul  tempérament  qu'on  apporte  à 
cette  excessive  sévérité  consiste  à  lui  interdire  en  ce  cas  la  répéti- 
tion des  fruits  (L.  4  §  1  ;  L.  6  pr.,  De  leg.  comm.). 

Réduit  à  des  actions  personnelles,  quelles  qu'elles  fussent,  le 
vendeur  ne  pouvait  ni  poursuivre  sa  chose  entre  les  mains  des 
tiers  acquéreurs,  ni  faire  tomber  les  droits  réels  dont  elle  avait  été 
grevée  depuis  l'aliénation.  Bien  plus,  la  chose  fut-elle  restée  fran- 
che et  libre  dans  le  domaine  de  l'acheteur,  s'il  arrivait  que  celui-ci 

(1)  Lorsque  le  vendeur,  ayant  recouvré  sa  chose  en  vertu  de  la  lex  commissoria,  la 
revend  moins  avantageusement,  peut-il  exiger  que  son  premier  acheteur  l'indemnise 
de  cette  perte?  11  le  peut  certainement  si  une  convention  spéciale  l'y  autorise 
(L.  G  §  1,  De  contr.  empt.).  Et  comme  cette  convention  était  dans  les  habitudes  ro- 
maines, il  est  permis  de  croire  qu'on  arriva  à  la  réputer  sous-entendue  dans  le  pacte 
commissoire  (L.  4  §  3,  De  leg.  comm.). 

(2)  Dans  le  cas  spécial  d'une  in  diem  addictio,  l'acheteur  qui  use  de  son  droit 
de  préférence  et  qui  garde  la  chose  est-il  néanmoins  tenu  de  restituer  les  profits 
qu'il  en  a  retirés  et  notamment  les  fruits?  Cette  question  se  résout,  en  fait,  d'a- 
près l'intention  des  contractants  (L.  G  §  1,  De  in  diem  add.). 

(3)  Le  vendeur  ne  doit-il  pas  aussi  les  intérêts  du  prix  touché  et  les  dépenses 
simplement  utiles  ?  Ce  sont  deux  questions  que  les  textes  ne  résolvent  pas.  Quant 
aux  intérêts,  il  paraît  difficile  que  le  vendeur  les  retienne  puisque  les  fruits  lui  sont 
restitués.  Quant  aux  dépenses  utiles,  elles  sont  dues  par  le  donateur  mortis  causa 
qui  reprend  sa  chose  (L.  14,  De  mort.  caus.  donat.,  XXXIX,  6);  il  setnble  donc 
qu'à  plus  forte  raison  le  vendeur  les  doit  aussi. 
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refusât  de  la  restituer  en  nature,  son  insolvabilité  pouvait  empê- 
cher la  pleine  exécution  de  la  condamnation.  De  là  une  idée  nou- 
velle consistant  à  tenir  la  translation  de  propriété  pour  résolue  de 
plein  droit  en  même  temps  que  la  vente.  Cette  idée  nous  apparaît 
admise  par  deux  jurisconsultes  dans  le  cas  particulier  d'une  m  diem 
addictio.  C'est  d'abord  Marcellus  qui  fait  cesser,  par  l'événement  de 
la  condition,  tous  les  droits  de  gage  et  d'hypothèque  établis  par 
l'acheteur  (L.  4  §  3,  />e  in  diem  add.).  C'est  ensuite  Ulpien  qui,  déga- 
geant l'idée  générale  dont  Marcellus  n'avait  fait  qu'une  application 
particulière,  refuse  à  l'acheteur,  une  fois  la  vente  résolue,  la  revendi- 
cation qui  lui  appartenait  jusque-là  (L.  41  pr.,  De  reivind.^  VI,  1). 
Toutes  ces  décisions  signifient  bien  que  la  chose  rentre  de  plein 
droit  dans  le  patrimoine  du  vendeur,  mais  elle  y  rentre  sans  effet 
rétroactif  (t),  d'où  il  suit  que  les  aliénations  et  les  droits  réels  par 
lui  consentis  dans  l'intervalle  qui  s'est  écoulé  entre  la  tradition  et 
l'événement   de  la  condition  demeurent   sans  effet.  Cette  théorie 
nouvelle  fut-elle  restreinte  par  ses  auteurs  à  l'hypothèse  de  Vin  diem 
addictio  (2)?  Et  dans  quelle  mesure  obtint-elle  l'adhésion  des  au- 
tres jurisconsultes  (3)?  Ce  sont  là  des  points  douteux.  Ce  qui  est 
probable,  c'est  qu'on  peut  la  considérer  comme  admise  et  même 
généralisée  par  Justinien,  puisque  ce  prince  consacra  tes  aliéna- 
tions faites  ad  tempus  (n°  202).  Mais  fit-elle  disparaître  l'utilité  des 
actions  venditi  et  prœscriptis  verbis  ?  Évidemment  non.  Car  d'abord 
la  revendication  ne  se  conçoit  qu'autant  que  le  vendeur  était  pro- 
priétaire au  jour  de  la  tradition,  la  résolution  ne  pouvant  lui  rea- 

(1)  Je  ne  crois  pas  que  cette  restriction  fût  dans  la  pensée  d'UIpien,  et  je  me  fonde 
sur  ce  qu'il  appliquait  certainement  sa  théorie  à  la  donation  mortis  causa  (n°  308). 
Du  reste,  il  faut  reconnaître  que  Vin  diem  addictio  n'ayant  d'autre  but  que  de  ren- 
dre une  nouvelle  vente  possible,  la  résolution  ipso  jure  du  transport  de  propriété 
était  ici  plus  nécessaire  que  partout  ailleurs.  Car  le  vendeur,  réduit  à  une  action 
personnelle,  eût  pu  se  trouver  fort  embarrassé  pour  mettre  son  second  acheteur  en 
possession. 

(2)  En  faveur  de  la  rétroactivité  on  pourrait  invoquer  la  loi  9  pr.,  De  aqua 
XXXIX,  3;  mais  rien  ne  prouve  que  cette  loi  se  réfère  à  l'hypothèse  d'une  condi- 
tion résolutoire,  et  de  plus  il  est  certain  que  Paul,  son  auteur,  n'admettait  pas 
qu'une  translation  de  propriété  pût  être  résolue  ipso  jure  (L.  39,  De  mort.  caus. 
donat.). 

(3)  Cette  adhésion  ne  saurait  s'induire  de  quelques  textes  où  les  expressions  vin- 
dicarCj  vindicating  se  rencontrent,  il  est  vrai,  mais  dans  une  signification  qui  n'a 
rien  de  technique  (L.  8,  De  leg.  comm.  —  L.  4,  C,  De  pact,  int.  empt.).  Il  est 
môme  remarquable  qu'une  constitution  d'Alexandre  Sévère,  sous  le  règne  duquel 
Ulpien  fut  préfet  du  prétoire,  refuse  formellement  la  revendication  au  vendeur. 
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dre  des  droits  qu'il  n'avait  pas.  En  second  lieu,  et  surtout,  le  juge 
de  Taction  en  revendication  n'a  pas  qualité  pour  s'occuper  des  faits 
antérieurs  à  l'époque  où  le  vendeur  a  recouvré  son  droit  de  pro- 
priété; donc  pour  toutes  les  restitutions  et  indemnités  déjà  dues  à 
cette  époque,  il  n'y  a  de  ressource  possible  que  dans  les  actions 
personnelles. 

A,  Reste  à  prévoir  deux  classes  d'hypothèses,  ou,  si  l'on  veut, 
deux  questions  que  j'ai  écartées  jusqu'à  présent  :  j°  La  condition 
résolutoire  étant  de  celles  que  l'acheteur  seul  peut  invoquer, 
par  quelle  action  la  fera-t-il  valoir?  Sabinus  et  Paul,  statuant  sur 
le  cas  d'un  pactum  dispUcentiœ ,  s'accordent  à  lui  donner  l'action 
ex  empio;  seulement  l'un  la  lui  donne  comme  action  directe,  et 
l'autre  comme  action  utile  (L.  6,  de  resc.  vend.,  XVIII,  5).  Très- 
probablement,  d'autres  jurisconsultes  préféraient  l'action  prœs- 
criptis  verbis.  Mais  il  ne  paraît  pas  qu'ici  on  ait  jamais  proposé  de 
faire  rentrer  de  plein  droit  la  chose  vendue  dans  le  patrimoine 
du  vendeur.  Ce  résultat  eût  été  bizarre  puisque  la  condition  est 
conçue  dans  l'intérêt  exclusif  de  l'acheteur,  et,  ce  qui  est  signi- 
ficatif, Marcellus  et  Ulpien  eux-mêmes  le  repoussent  (L.  3,  quib, 
mod.pîgn.  solv.,  XX,  6).  2°  La  condition  résolutoire  étant  de  celles 
qui  opèrent  ipso  Jure  et  en  conséquence  l'une  et  l'autre  parties  pou- 
vant s'en  prévaloir,  couiment  l'invoqueront-elles?  A  chacune,  sans 
aucun  doute,  il  faut  donner  les  mêmes  actions  personnelles  que  si 
la  condition  eût  été  apposée  dans  son  intérêt  exclusif.  Toute  la  dif- 
ficulté consiste  à  savoir  si  le  vendeur  est  admis  à  user  de  la  revendi- 
cation et  à  méconnaître  les  droits  réels  établis  par  l'acheteur. 
Dans  le  silence  des  textes,  j'incline  à  croire  que  telle  dut 
être  la  doctrine  d'Ulpien  et  que  telle  est  celle  de  Justinien. 

DU  LOUAGE. 

Sommaire:  I.  Notion  générale  du  louage.  —  II.  Du  louage  de~choses.  —  III.  Du  contrat 
d'emphytéose.  —  IV.   Du  louage  d'ouvrage. 

T.    —  NOTION    GÉNÉRALE    DU   LOUAGE. 

Lib.  llfjtit.  xxiYjDe  locatione  et  Le  louage  se  rapproche  de  la 

conductione,  pr.  —  Localio  et  con-  vente  et  se  forme  d'après  les  mômes 

ductio  proxima   est   emptioni  et  règles  :  car,  de  môme  que  la  vente 

venditioni,    iisdemque    juris   re-  est  contractée  une  fois  le  prix  con- 

gulis  consistit  :  nam  ut  emptio  et  venu,    de    même  le   louage   est 

venditio  ita    contrahitur,    si  de  réputé  contracté  lorsque  le  salaire 
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pretio  convenerit,  sic  enim  locatio 
et  conductio  ita  contrahi  intelli- 
gitur,  si  merces  constiluta  sit  ;  et 
compatit  locatori  quidem  locati 
actio,  conductori  vero  conducli 
(Gaius,  III,  §  142.  —  Gaius,  L,  2, 
Loe.  cond.y  xix,  2). 

§  1 .  —  Et  quae  supra  diximus, 
si  alieno  arbitrio  prelium  permis- 
sum  fuerit,  eadem  et  de  locatione 
et  conductione  dicta  esse  intelli- 
gamus,  si  alieno  arbitrio  merces 
permissa  fuerit.  Qua  de  causa,  si 
fulloni  polienda  curandave,  aut 
sarcinatori  sarcienda  vestimenta 
quis  dederit,  nulla  statim  mercede 
constituta,  sed  postea  tantum  da- 
turus  quantum  inter  eos  conve- 
nerit, non  proprie  locatio  et  con- 
ductio contrahi  intelligitur,  sed  eo 
nomine  actio  prœscriptis  verbis 
datur  (Gaius,  III,  §  143.  —  L.  22, 
De  prxscr.  verb.,  xix.  5). 


§  2.  —  Prœterea,  sicut  vulgo 
quaerebatur,  an  permutatis  rebus 
emptio  etvenditio  contrahatur,ita 
quseri  solebat  de  locatione  et  con- 
ductione, si  forte  rem  aliquam 
tibi  utendam  sive  fruendam  quis 
dederit,  et  invicem  a  te  aliam  rem 
utendam  sive  fruendam  acceperit. 
Et  placuit  non  esse  localionem  et 
conduclionem,  sed  proprium  ge- 
nus esse  contractus  :  veluli ,  si 
quum  unum  bovem  quis  haberet 
et  vicinus  ejus  unum,  placuerit 
inter  eos  ut  per  denos  dies  invicem 
boves  commodarent  ut  opus  face- 
rent,  et  apud  allerum  bos  periit, 
neque  locati  vel  conducti,  neque 
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est  fixé,  et  l'action  locati  compete 
au  bailleur,  l'action  conducti  au 
preneur. 


Ce  que  nous  avons  dit  précé- 
demment du  cas  où  la  fixation  du 
prix  a  été  confiée  à  l'arbitrage 
d'un  tiers  doit  aussi  s'appliquer 
au  louage,  lorsque  c'est  un  tiers 
qui  est  chargé  de  déterminer  le 
salaire.  C'est  pourquoi  lorsque  des 
vêtements  sont  remis  à  un  dégrais- 
seur pour  les  nettoyer  et  les  soi- 
gner, ou  à  un  tailleur  pour  le& 
raccommoder,  et  cela  moyennant 
un  salaire  qui  n'est  pas  immédia- 
tement fixé,  mais  que  les  parties 
se  réservent  de  régler  par  une 
convention  ultérieure,  il  n'y  a  pas 
proprement  louage  ;  mais  d'un  tel 
contrat  naît  l'action  prœscriptis 
verbis. 

En  outre,  de  même  qu'on  se  de- 
mandait si  l'échange  de  deux 
choses  forme  un  contrat  de  vente, 
de  môme  on  se  demandait  s'il  y  a 
louage  lorsqu'une  personne  vous 
remet  une  chose  pour  en  user  et 
en  jouir,  et  que  de  votre  côté  vous 
lui  en  remettez  une  autre  pour 
qu'elle  en  use  et  en  jouisse.  Et 
l'on  a  admis  que  ce  n'est  pas  là 
un  louage,  mais  un  genre  parti- 
culier de  contrat.  Par  exemple, 
deux  voisins  n'ayant  l'un  et  l'autre 
qu'un  seul  bœuf,  conviennent 
que,  pour  exécuter  leurs  travaux, 
ils  se  prêteront  alternativement 
leur  bœuf  pendant  dix  jours.  Si  le 
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commodati  competit  actio,  quia  bœuf  de  l'un  vient  à  périr  chez 
non  luit  gratuitum  commodalum;  l'autre,  il  n'y  a  lieu  ni  aux  actions 
verum  prœscriptis  verbis  agendum  locati  ou  conducti,  ni  à  l'action  de 
est  (Gains,  III,  §  144.  —  Ulp.,  commodat,  car  le  prôt  n'a  pas  été 
L.  17  §  3,  De  prœscr,  verb.,  xix,  5).  gratuit,  mais  bien  à  l'action  prœs- 
criptis verbis. 


Cl 5.  Le  louage  est  un  contrat  par  lequel  je  m*engage, 
moyennant  une  somme  d'argent  convenue,  à  vous  procurer  la 
jouissance  d'une  chose  déterminée,  ou  à  exécuter  pour  vous 
un  fait.  Il  ressort  de  cette  définition  que  dans  le  louage,  comme 
dans  la  vente,  l'une  des  deux  obligations  a  pour  objet  inva- 
riable un  prix  ;  seulement  ce  prix  prend  ici  le  nom  particulier 
de  merces.  A  Tinverse,  le  service  rendu  en  échange  du  prix  n'est 
pas  toujours  de  même  nature  :  selon  qu'il  a  pour  objet  la 
jouissance  d'une  chose  ou  l'exécution  d'un  fait,  le  louage 
s'appelle  louage  de  choses  {locatio  rerum)  ou  louage  d'ouvrage, 
ce  dernier  se  subdivisant  lui-même,  on  le  verra  bientôt,  en 
locatio  operarum  et  locatio  operis  faciendi. 

A  l'exemple  de  la  vente,  le  louage  se  forme,  ainsi  le  veut 
son  caractère  de  contrat  consensuel,  par  cela  seul  qu'à  l'in- 
tention réciproque  de  s'obliger  se  joint  l'accord  des  volontés 
sur  l'objet  des  deux  obligations.  Mais  cette  règle  n'est  plus 
entière  dans  le  droit  de  Justinien,  ce  prince  appliquant  ici  la 
même  distinction  qu'entre  les  ventes  faites  par  écrit  et  les 
ventes  faites  sans  écrit  (T.  II,  page  432,  note  1).  Aussitôt  le 
contrat  formé,  les  parties  prennent  les  noms  de  locator  et  de 
conductor;  l'une  a  l'action  locati,  l'autre  l'action  conducti  {pr.  snp.). 
Dans  le  louage  de  choses,  le  locator  est  celui  qui  procure  à 
l'autre  la  jouissance  de  sa  chose;  le  conductor  est  celui  qui 
paye  la  merces.  Il  semble  donc  que  par  analogie,  et  pour  avoir  une 
théorie  rationnelle  et  une,  on  aurait  dû  dans  le  louage  d'ou- 
vrage appeler  locator  celui  qui  fournit  son  fait  et  conduc- 
tor celui  qui  paye  la  somme  d'argent.  Tel  est,  en  effet,  le 
langage  admis  dans  la  locatio  operarum;  mais  dans  la  locatio 
opeiis  faciendi,  on  renverse  les  rôles,  et  par  une  bizarrerie  que 
j'essayerai  bientôt  d'expliquer,  mais  non  de  justifier,  on  nomme 
locator  celui  qui  paye  la  merces  et  conductor  celui  qui  fournil 
son  travail  ou  ses  services.   Les  noms  et  les  rôles  des  contrac- 
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tants  ne  sont  donc  pas  uniformément  déterminés  par  l'objet  res- 
pectif de  leurs  obligations. 

Dans  l'une  et  l'autre  espèce  de  louage,  la  merces  est  soumise  à 
des  règles  uniformes,  et  ces  règles  ne  sont  que  la  reproduction  de 
celles  qui  ont  été  posées  relativement  au  prix  de  vente.  Elles  sont 
donc  au  nombre  de  trois  : 

l°La  merces  doit  consister  en  argent  (l). —  De  là  une  controverse 
que  Gains  (III,  §  144)  constate  sans  rapporter  les  diverses  opi- 
nions en  litige  et  sans  exprimer  la  sienne  :  On  se  demandait  s'il 
fallait  appliquer  les  règles  du  louage  dans  le  cas  où  je  vous 
aurais  livré  ma  chose  pour  vous  en  servir  et  où  réciproquement 
vous  m'auriez  livré  la  vôtre  pour  m'en  servir  (2).  Les  Insti- 
tutes reprennent  la  question  et  l'illustrent  en  quelque  sorte  par 
un  exemple  saisissant  qu'elles  empruntent  à  Ulpien  :  Je  n'ai 
qu'un  bœuf  et  vous  n'en  avez  qu'un  aussi;  nous  convenons  que 
je  me  servirai  du  vôtre  pendant  dix  jours  et  que  vous  vous 
servirez  du  mien  pendant  dix  autres  jours.  Mon  bœuf  périt  à 
votre  service  et  par  votre  faute.  De  quelle  action  serez-vous 
tenu?  On  avait  proposé  l'action  née  du  louage  et  l'action  de  com- 
modat;  mais  l'une  est  inadmissible  parce  qu'il  n'y  a  pas  de  merces 
consistant  en  argent,  et  l'autre  parce  que  la  gratuité  fait  défaut  (3). 

(1)  De  ce  principe  naît  une  question  intéressante  :  faut-il  voir  un  louage  dans 
le  colonat  partiaire,  c'est-à-dire  dans  la  convention  qui  m'autorise  et  m'oblige  à 
cultiver  le  fonds  d'autrui  sous  la  seule  condition  de  partager  annuellement  les 
fruits  avec  le  propriétaire?  Envisagée  en  elle-même,  cette  convention  s'analyse 
plutôt  en  une  société  dans  laquelle  l'un  apporte  sa  chose,  l'autre  son  travail  et  son 
industrie.  Mais  est-ce  là,  en  principe,  le  point  de  vue  romain?  Deux  raisons  per- 
mettent au  moins  le  doute  :  d'abord,  le  colon  partiaire  porte  le  môme  nom  {colonus) 
que  le  fermier  proprement  dit;  puis,  chose  plus  significative  encore,  Ulpien,  qui 
mentionne  en  passant  le  colonat  partiaire,  se  contente  d'en  signaler  l'analogie  avec 
la  société;  mais  analogie  n'est  pas  identité  (L.  25  §  6,  Loc.  cond.).  Quoi  qu'il  en 
soit,  ce  contrat  ne  saurait  comporter  l'application  absolue  des  règles  du  louage  :  elles 
y  sont  nécessairement  tempérées  par  celles  delà  société.  Au  surplus,  son  caractère 
de  contrat  consensuel  n'est  pas  douteux,  puisqu'à  cet  égard  il  n'y  a  pas  de  diffé- 
rence à  faire  entre  société  et  louage. 

(2)  La  façon  dont  Gains  pose  la  question  prouve  que  la  controverse  ne  portait  pas 
sur  le  caractère  obligatoire  ou  non  de  la  simple  convention.  A  cet  égard,  ou  appli> 
quera  l'observation  qui  va  être  présentée  tout  à  l'heure  sur  une  autre  hypothèse 
controversée  (page  475,  note  3). 

(3)  L'hypothèse  prévue  par  Justinien  ne  doit  pas  être  confondue  avec  celle-ci  : 
je  vous  prête  mon  bœuf  sans  rien  exiger  de  vous  ;  puis  à  votre  tour,  et  sans  y  être 
obligé,  vous  me  prêtez  le  vôtre.  Il  y  a  ici  un  double  commodat  ;  car  les  deux  services 
rendus,  ne  se  rattachant  pas  à  une  seule  et  môme  convention,  ne  sauraient  être 
considérés  comme  se  servant  réciproquement  de  cause  et  de  salaire. 


DU   LOUAGE.  475 

Justinien,  reconnaissant  donc  que  TopéraLion  s'analyse  en  un 
contrat  innommé,  donne,  conformément  à  sa  doctrine  ^^énérale 
et  comme  le  faisait  déjà  Ulpien,  l'action  prœscriptis  verbis  (§  2  sup. 
—  L.  17  §  3,  de  prœscr.  verb.)  (i). 

2°  La  meixes  doit  être  certa  (pr.  sup.).  Et  de  là  deux  questions  :  1°  Y 
a-t-il  louage,  lorsque  la  fixation  du  prix  est  remise  à  l'arbitrage  d'un 
tiers  déterminé?  Les  Institutes  de  Gains  (III,  §  143)  posaient  la  ques- 
tion sans  y  répondre.  Mais  Justinien  décide,  comme  il  l'a  déjà  fait 
en  matière  de  vente,  que  le  contrat  ne  se  forme  que  sous  cette  con- 
dition :  si  le  tiers  fixe  réellement  le  prix.  Donc  ce  tiers  ne  pouvant  ou 
ne  voulant  répondre  à  la  confiance  des  parties,  le  louage  est  réputé 
non  avenu  (§  1  sup.)  (2).  2°  Y  a-t>il  louage  lorsqu'un  dégraisseur  a 
reçu  des  vêtements  pour  les  nettoyer,  ou  un  tailleur  pour  les  raccom- 
moder, et  cela  moyennant  un  prix  qui  ne  doit  être  fixé  qu'après 
l'exécution  du  travail?  Ici  encore  les  Institutes  de  Gaius  posaient 
la  question,  et  ne  la  résolvaient  pas  (3).  Mais  Justinien  exclut 


(1)  Sur  la  question  que  Justinien  tranche  ici  le  Digeste  contient  deux  textes  con- 
traires. L'hypotlîfcse  est  celle  de  deux  copropriétaires  entre  lesquels  il  a  été  convenu 
que  chacun  aurait  une  année  sur  deux  la  jouissance  exclusive  du  fonds  indivis. 
La  convention  étant  exécutée  par  l'une  des  parties  et  violée  par  l'autre,  Africain 
donne  les  actions  qui  dérivent  du  louage  (L.  35  §  1,  Loc.  cond.),  et  Ulpien  l'action 
prœscriptis  verbis  (L.  32,  comm.  div.,  X,  3).  Cette  seconde  opinion  est  la  seule 
correcte  dans  le  droit  de  Justinien. 

(2)  Cette  doctrine  figure  au  Digeste  dans  un  texte  mis  sous  le  nom  de  Gaius 
(L.  25  pr. ,  loe.  cond. ,  XIX  2).  Mais  l'interpolation  s'accuse  avec  évidence  aux 
yeux  môme  les  moins  clairvoyants.  Non-seulement,  en  effet,  le  texte  exprime  les 
idées  de  Justinien;  mais  il  lui  emprunte  sa  forme,  il  est  la  copie  presque  textuelle 
d'un  passage  des  Institutes  (§  1,  De  empt.  vend.), 

(3)  11  faut  bien  s'entendre  sur  le  sens  de  cette  question.  Gaius  suppose  les  vête- 
ments remis  au  dégraisseur  ou  au  tailleur;  il  ne  s'agit  donc  pas  de  savoir  si  la 
convention  conclue  entre  ces  personnes  et  le  propriétaire  est  par  elle-même  obli- 
gatoire ;  à  cet  égard,  la  négative  paraît  avoir  été  universellement  admise.  La  vraie 
difficulté  est  celle-ci  :  une  fois  la  convention  changée  en  contrat  par  un  commen- 
cement d'exécution,  quelles  sont  les  actions  qu'il  faudra  donner  aux  parties?  La 
réponse  à  faire  dépendait  de  la  doctrine  générale  qu'on  adoptait  sur  la  façon  de 
sanctionner  les  contrats  innommés.  Car  nous  sommes  ici  en  présence  d'un  contrat 
facio  ut  des.  Quant  à  Gaius,  il  est  fort  probable  que,  conformément  à  une  opinion 
très-répandue  dans  son  école,  il  se  refusait  à  munir  les  contrats  innommés  d'une 
action  particulière,  et  se  contentait  ici  d'une  action  in  factum  semblable  par  ses 
résultats  aux  actions  qu'engendre  le  louage.  C'est  ce  que  je  conclus  d'un  texte  où, 
prévoyant  exactement  notre  hypothèse,  il  reconnaît  qu'elle  donne  lieu  à  une  action 
in  factum  (L.  22,  De  prœscr.  verb.,  XIX,  5).  Il  est  vrai  que,  d'après  les  quatre 
mots  {id  est  prœscriptis  verbis)  qui  terminent  le  texte,  cette  action  ne  serait  autre 
que  l'action  pj'œsoHptis  verbis.  Mais  ces  mots  doivent  être  tenus  pour  ajoutés  par 
Justinien  qui  a  voulu  fortifier  sa  doctrine  en  la  plaçant  sous  l'autorité  de  Gaius, 
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formellement  l'idée  d'un  louage,  et  reconnaissant  que  notre  hypo- 
thèse n'offre  que  les  éléments  d'un  contrat  innommé,  sanctionne  les 
obligations  des  parties  par  l'action  prcescriptù  verbis. 

3°  La  mer  ces  doit  être  vera.  —  Les  textes  s'accordent  à  reconnaître 
que  U\  oti  elle  est  fictive,  le  louage  est  nul  en  tant  que  louage,  et 
ne  peut  valoir  que  comme  donation,  par  conséquent  d'après  les  rè- 
gles spéciales  à  cette  espèce  d'actes  (L.  46,  Loc,  cond.^  XIX,  2.  — 
L.  10  §  2,  De  acq.  vel  amitt.  poss.^  XLL  2)   (1). 

II.   —   DU   LOUAGE   DE   CHOSES   (2), 


Lib.  Ill,  lit.  XXIV,  De  locatione  et 
conductione,  §  5.  —  Conductor  om- 
nia secundum  legem  conduclionis 
facere  debet;  et,  si  quid  in  lege 
prsetermissum  fuerit,  id  ex  bono 
et  cequo  debet  prœstare.  Qui  pro 
usu  aut  vestimentorum  aut  ar- 
gent!, aut  jumenti  mercedem  aut 
dedit,  aut  promisit,  ab  eo  custodia 
talis  desideratur,  qualem  diligen- 
lissimus  paterfamilias  suis  rebus 


Le  preneur  doit  se  conformer 
de  tous  points  aux  clauses  du  bail  ; 
et  si  quelque  chose  y  a  été  omis, 
il  en  est  tenu  conformément  au 
bien  et  à  l'équité.  Celui  qui  a  reçu 
des  vêtements,  un  objetd'argentou 
un  cheval,  pour  s'en  servir  moyen- 
nant un  salaire  convenu  ou  pro- 
mis, doit  garder  la  chose  avec 
tout  le  soin  que  le  père  de  famille 
le  plus  diligent  apporte  dans  ses 


(1)  Nonobstant  cette  règle  qui  est  commune  à  la  vente  et  au  louage,  nous 
trouvons  des  conventions  qui,  quoique  faites  nummo  unoy  c'est-à-dire  pour  un 
prix  fictif  tant  il  est  dérisoire,  produisent  néanmoins,  sous  les  noms  de  vente  et  de 
louage,  des  effets  très-réels.  Supposons,  par  exemple,  qu'une  dot  ait  pour  objet 
l'usufruit  d'un  fonds.  Le  divorce  venu,  et  par  hypothèse  la  nue  propriété  de  ce 
fonds  n'appartenant  pas  à  la  femme,  comment  s'opérera  la  restitution  de  la  dot  ? 
Car  l'usufruit  ne  peut  quitter  son  titulaire  que  pour  rejoindre  la  nue  propriété. 
Le  mari,  nous  dit  Pomponius,  vendra  son  usufruit  à  la  femme  ou  le  lui  louera 
nummo  uno  (L.  6G,  De  jur.  dot. y  XXIII,  3).  Au  fond  cela  signifie  qu'il  se  dépouil- 
lera pour  elle  de  l'exercice  de  son  droit  et  que  ce  dépouillement  sera  gratuit,  —  Eu 
sens  inverse,  on  trouve  telle  convention  de  louage  qui,  tout  en  faisant  naître  l'obli- 
gation de  payer  la  merces,  n'engendre  néanmoins  aucune  obligation  réciproque. 
Tel  est  le  bail  que  le  vendeur  consent  à  l'acheteur  pour  le  temps  qui  pourra 
s'écouler  entre  la  tradition  et  le  payement  du  prix  (L.  20  §  2,  Loc.  cond.).  Main- 
tenant, pourquoi  appeler  vente  ou  louage  des  conventions  qui  ne  répondent  pas  à 
la  définition  de  ces  contrats?  Cela  lient  à  ce  que  d'après  les  principes  généraux 
du  droit  romain,  de  telles  conventions  ne  seraient  pas  obligatoires.  Or,  à  cause  de 
leur  grande  utilité  pratique,  on  veut  qu'elles  le  soient,  et  pour  cela  on  les  fait  ren- 
trer bon  gré  mal  gré  dans  un  des  types  consacrés  par  le  droit  civil. 

(2)  Dans  cette  espèce  de  louage,  le  locator  ou  bailleur  prend  le  nom  de  dominus^ 
et  ce  nom  lui  convient  alors  même  qu'il  n'est  pas  propriétaire,  attendu  qu'il  est 
toujours  traité  comme  tel  dans  ses  rapports  avec  le  conductor  ou  preneur.  Quant  à 
ce  dernier,  on  l'appelle  spécialement  colonus  ou  inguilinus,  selon  que  le  bail  porte 
sur  un  fonds  rural  ou  sur  une  maison. 
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adhibet,  quam   si  prfcstiteril,  et  propres  affaires  ;  s'ill'a  fait,  et  que 

aliquo  casu  rem  amiserit,  de  resti-  néanmoins  il  perde  la  chose  par 

tuenda  ea  non  tenebitur.  quelque  hasard,  il  n'est  pas  tenu  à 

la  restituer. 

§  0.    Mortuo   conduclore   intra  Le   preneur  venant   à   mourir 

tempora  conduclionis,  hères  ejus  avantl'expiration  du  terme  fixé  par 

eodem  jure  in  conductione  suc-  le  contrat,  le  bail  passe  à  son  hé- 

cedit.  ritier  sous  les  mômes  conditions. 

61(>.  Quel  est  l'objet  et  la  locatio  7'eiy  quels  en  senties  effets, 
et  comment  elle  prend  fin,  telles  sont  les  questions  à  examiner. 

De  l'objet  de  la  locatio  rei. —  Distinguons  ici  entre  les  choses  cor- 
porelles et  les  choses  incorporelles.  Quant  aux  choses  corporelles, 
il  y  a  deux  règles  à  poser  :  1°  Pour  figurer  valablement  dans  un 
louage,  il  suffît  en  principe  qu'elles  soient  dans  le  commerce.  Par 
exception,  nul  ne  peut  prendre  à  bail  sa  propre  chose,  à  moins  que 
le  locateur  n'ait  sur  elle  un  droit  opposable  au  preneur  lui-même, 
par  exemple  un  droit  d'usufruit  (L.  20,  C,  De  loc.,  IV,  65.  —  L. 
29  pr.,  Quib .  mod.  ususfr.  amitt.^  YII,  4).  (I).  2°  Il  faut  que  ces 
choses  soient  envisagées  comme  corps  certains,  d'oia  il  résulte 
qu'en  fait  celles  qui  se  consomment  par  le  premier  usage  entreront 
aussi  rarement  dans  un  louage  que  dans  un  commodat  (T.  Il,  page 
41i).  Quant  aux  choses  incorporelles,  les  seules  qui  par  elles- 
mêmes  puissent  faire  l'objet  d'un  bail  principal  et  distinct  sont 
l'usufruit,  les  operœ  servie  Temphytéose,  la  superficie,  et  sous  Jus- 
tinien  le  droit  d'habitation  (n°^  275  in  fine,  281,  283  et  283  bis).  On 
remarquera  seulement  que  la  location  d'un  immeuble  comprend 
par  voie  de  conséquence,  et  à  titre  d'accessoire,  toutes  les  servitudes 
actives  qui  y  sont  attachées.  Ce  qui  le  prouverait  au  besoin,  c'est 
que  le  preneur  est  responsable  de  l'extinction  de  celles  qu'il  a  laissé 
périr  faute  de  les  exercer  (L.  11  §  2,  Loc). 

Des  effets  de  la  locatio  rei.  —  Ces  effets  consistent  en  des  obliga- 
tions réciproques.  Si  nous  envisageons  d'abord  celles  du  bailleur, 
il  doit  avant  tout  procurer  au  preneur  la  jouissance  de  la  chose 
pendant  toute  la  durée  du  bail  {prœstare  frui  licere).  En  d'autres 
termes,  celui-ci  est  investi  d'une  créance,  qui  a  pour  objet  tant 
l'usage  proprement  dit  que  les  fruits  (2).  Mais  les  fruits  ne  lui  ap- 

(1)  Voir,  dans  le  môme  ordre  d'idées,  une  observation  précédemment  faite  (T.  II, 
page  4 1 3^  note  4) . 

(2)  Le  mot  frui  n'a  donc  pas  ici  le  sens  restreint  que  les  textes  lui  donnent  en 
matière  d'usufruit. 
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partiennent,  comme  à  Tusufruilier,  qu'après  qu'il  les  a  perçus  ou 
fait  percevoir  (Inst.,  §6,  Dediv,  rer.,  II,  1.  —  L.  61  §  8,  De  furt.^ 
XLYII,  2)  (1).  Du  reste  peu  importe  qu'il  jouisse  par  lui-même  ou 
par  l'intermédiaire  d'un  tiers;  il  lui  est  donc  permis  de  sous-louer, 
toutes  les  fois  qu'une  convention  contraire  ne  le  lui  défend  pas  (L. 
6,  C,  De  loc.  concL)  (2).  Mais  l'usage  qu'il  fait  de  cette  faculté  ne 
l'empêche  pas  de  rester  créancier  et  débiteur  de  son  propre  loca- 
teur, et  d'autre  part  la  sous-location  n'engendre  d'obligations 
qu'entre  lui-même  et  le  sous-preneur. 

Cette  première  et  principale  obligation  du  bailleur  ne  lui  interdit 
pas  seulement  les  actes  qui  seraient  de  nature  à  troubler  la  jouis- 
sance du  preneur  (L.  15  §  8,  Loc.  cond.)  (3).  Mais  par  voie  de  consé- 
quence elle  entraîne  certaines  obligations  positives,  dont  voici  les 
plus  importantes  :  1°  Il  doit  livrer  la  chose  et  la  livrer  avec  les  ac- 
cessoires expressément  ou  tacitement  contenus  dans  le  bail  (L. 
19  §2,  Loc).  Mais  cette  tradition  ne  transfère  ni  droit  réel,  ni  pos- 
session (L.  6  §2,  Deprec,  xliii,  26),  elle  n'a  d'autre  but  que  de 
rendre  la  jouissance  possible.  2**  Il  doit  entretenir  la  chose,  par 
conséquent  y  faire  toutes  les  réparations  dont  elle  a  besoin  (L.  15 
§  1;  L.  25  §  2,  Loc.  cond.).  3°  Il  répond,  soit  qu'il  les  ait  connus  ou 
ignorés,  des  vices  qui  empêchent  ou  diminuent  la  jouissance  (L. 
19§  1 ,  Loc.  cond.).A°  Il  est  garant  de  l'éviction  subie  par  le  preneur. 
Cette  éviction  se  rattache  toujours  à  l'une  des  deux  causes  sui- 
vantes :  ou  le  bailleur  n'était  pas  propriétaire  de  la  chose,  et  alors 
le  preneur  est  dépossédé  comme  pourrait  l'être  tout  autre  ayant- 
cause,  même  celui  qui  invoquerait  une  tradition  fondée  sur  une 
justa  causa  (L.  9  pr.,  Loc.  cond.);  ou  bien,  le  bailleur,  propriétaire 
au  moment  du  contrat,  a  aliéné  la  chose  ultérieurement,  et  alors, 

(1)  Si  donc  les  fruits  viennent  à  être  volés  avant  qu'il  les  ait  perçus,  nous  lui 
donnerons  bien  Taction  furti  (L.  26  §  1,  De  furt.),  mais  non  pas  les  actions  rei 
persequendœ  gratia  qui  compétent  à  la  suite  d'un  vol.  Toutefois,  et  en  cela  sa 
position  est  préférable  à  celle  d'un  usufruitier  ;  il  pourra  exiger  la  cession  de  ces 
actions,  l'équité  ne  permettant  pas  que  le  bailleur  cumule  le  bénéfice  des  fruits  et 
celui  de  la  merces  (L.  60  §  5,  Loc.  cond.). 

(2)  Malgré  l'absence  de  textes  formels,  il  n'est  guère  possible  d'appliquer  cette  dé- 
cision au  colon  partiaire.  C'est  ici  un  des  cas  où  il  faut  faire  prédominer  son  caractère 
d'associé.  Car  évidemment  le  propriétaire  l'a  choisi  en  vue  de  ses  qualités  person- 
nelles, et  la  culture  passant  en  d'autres  mains,  la  somme  des  fruits  à  partager 
pourrait  être  moindre. 

(3)  Lorsqu'une  maison  louée  a  un  besoin  urgent  de  réparations,  le  preneur  est 
obligé  de  les  supporter,  pourvu  que  le  trouble  apporté  à  sa  jouissance  ne  soit  pas 
excessif.  Il  y  a  là  une  question  de  fait  (L.  27  pr.,  Loc,  cond.). 
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comme  le  preneur  n*a  pas  de  droit  réel,  l'antériorité  de  son  titre 
ne  saurait  le  protéger  contre  le  titre  plus  fort  de  l'acquéreur,  et 
celui-ci  l'expulse  très-régulièrement  à  moins  de  s'être  obligé,  par 
une  clause  formelle  de  son  acquisition,  à  respecter  le  bail  (L.  9,  G., 
De  loc.  — L.  25  §  1,  Loc.  cond.)  (l).Dans  tous  les  cas,  le  preneur  ainsi 
dépossédé  n'est  pas  seulement  déchargé  de  ses  obligations  pour  l'ave- 
nir, il  a  droit  à  la  réparation  intégrale  du  dommage  qu'il  éprouve  (2). 

Une  seconde  obligation  du  bailleur,  mais  tout  à  fait  accidentelle, 
consiste  à  rembourser  les  dépenses  nécessaires  ou  utiles  que  le 
preneur  a  pu  faire  sur  la  chose  (L.55§1,  Loc.  conc?.)- Cela  s'explique, 
quant  aux  dépenses  nécessaires,  par  cette  considération  que  le  bail- 
leur devait  lui-même  les  faire  (3),  et  quant  aux  dépenses  utiles,  par 
l'intention  présumée  des  parties. 

Passons  aux  obligations  du  preneur  (4),  La  plus  importante  con- 
siste à  payer  la  merces.  Bien  que  la  merces,  envisagée  en  elle-même  et 
comme  élément  de  la  formation  du  contrat,  doive  satisfaire  exacte- 
ment aux  mêmes  conditions  que  le  prix  de  vente,  il  y  a  de  notables 
différences  entre  l'obligation  dont  elle  est  l'objet,  et  l'obligation 
de  payer  un  prix  de  vente  :  1°  En  fait,  et  à  moins  que  le  bail  ne  se 
restreigne  à  une  durée  tout  à  fait  brève,  la  merces,  au  lieu  d'être 
naturellement  payable  en  une  seule  fois,  se  décompose  en  une  série 
de  prestations  exigibles  à  des  époques  périodiques,  par  exemple 
tous  les  ans.  Chaque  prestation  s'appelle /jen^xb.  2°  Lorsqu'il  s'agit 
d'un  bail  rural,  et  que  par  des  circonstances  accidentelles  et 
imprévues  la  récolte  d'une  année  se  trouve  anéantie  ou  presque 

(1)  Par  voie  de  réciprocité,  une  telle  clause  permet  certainement  à  l'acquéreur 
d'exiger  la  cession  des  actions  du  bailleur  afin  de  contraindre  le  preneur  à  l'exécution 
de  ses  obligations.  Mais  cette  cession  ne  saurait  être  obligatoire  en  faveur  de  l'ac- 
quéreur qui  ne  s'est  pas  engagé  à  maintenir  le  bail. 

(2)  Lorsque  c'est  la  chose  d'autrui  qui  a  été  donnée  à  bail,  et  que  plus  tard  le 
preneur  l'acquiert  du  véritable  propriétaire,  est-il  fondé,  comme  le  serait  un  ache- 
teur dans  la  môme  situation,  à  exiger  des  dommages-intérêts?  Je  réponds  oui, 
lorsqu'il  acquiert  à  titre  onéreux.  Si,  au  contraire,  son  acquisition  est  gratuite,  il 
n'a  droit  qu'à  la  résolution  du  bail  (L.  9  §  6;  L.  10,  Loc.  cond.). 

(3)  Il  y  a  des  dépenses  nécessaires  dont  la  loi  elle-même  impose  au  preneur  de 
faire  l'avance  lorsque  le  propriétaire  ne  les  fait  pas.  Telles  sont  celles  qui  ont  pour 
objet  la  construction  de  la  voie  publique  le  long  de  la  maison  louée  (L.  1  §  3,  De  via 
ptibL,  XLIII,  10). 

(4)  On  a  déjà  vu  (n°  289)  que  ces  obligations  sont  garanties  par  une  hypothèque 
tacite  qui  porte,  s'il  s'agit  d'une  maison,  sur  les  meubles  dont  le  preneur  la  garnit, 
et  s*il  s'agit  d'un  fonds  rural,  sur  les  fruits.  Cette  dernière  hypothèque  subsiste, 
nonobstant  toute  sous-location,  au  profit  du  bailleur  primitif  (L.  24  §   1;  L.   53 
Loc,  cond.). 
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insignifiante,  le  fermier  peut  exiger  la  remise  de  la  prestation  cor- 
respondante (1).  Seulement  cette  remise  n'est  définitive  qu'autant 
que  les  récoltes  subséquentes  ne  sont  pas  assez  riches  pour  l'in- 
demniser (L.  15  §§  2  à  7,  Loc,  cond.).  3°  La  merces  cesse  absolument 
d'être  due  pour  l'avenir,  et  même  ce  qui  en  a  été  paj^é  d'avance 
peut  être  répété,  toutes  les  fois  que  par  une  cause  quelconque  le 
preneur  est  mis  dans  l'impossibilité  définitive  de  jouir  (L.  19  §  6, 
Loc.  cond.).  Toutes  ces  différences  se  ramènent  facilement  à  une 
seule  et  même  idée  générale  :  Les  obligations  du  vendeur  et  de 
l'acheteur  sont  susceptibles  de  s'exécuter  d'une  manière  complète 
à  un  moment  donné,  donc  une  fois  nées  elles  sont  pleinement  in- 
dépendantes l'une  de  l'autre.  Au  contraire,  celles  du  bailleur  et  du 
preneur  sont  dans  un  perpétuel  état  de  dépendance  réciproque; 
et  cela  tient  à  ce  que  les  deux  obligations  étant  corrélatives,  la 
niercesn'esi  due  qu'autant  que  le  preneur  a  pu  jouir;  or,  cette  jouis- 
sance, par  la  force  des  choses,  ne  peut  lui  être  fournie  que  d'une 
manière  successive,  d'où  il  suit  que  nécessairement  son  obligation 
elle-même  présente  un  caractère  successif. 

En  dehors  du  payement  de  la  merces^  le  preneur  est  encore  tenu 
de  trois  obhgations  spéciales  :  1^11  doit  user  de  la  chose  en  bon  père 
de  famille,  par  conséquent  ne  pas  déserter  la  culture  et  veiller  à  la 
conservation  des  servitudes  actives  (L.  25  §  3,  Loc.  cond.).  2°  Il  doit 
respecter  la  destination  de  la  chose,  et  cela  encore  que  peut-être 
il  fût  avantageux  de  la  changer.  3°  Enfin,  sauf  l'hypothèse  d'une 
perte  fortuite,  il  est  tenu  de  restituer  une  fois  le  bail  fini  (§  5  sup.). 
Cette  obligation  est  tellement  rigoureuse  que  les  prétentions  qu'il 
pourrait  élever  à  la  propriété  ne  l'en  affranchiraient  pas.  Toute  sa 
ressource  serait  de  revendiquer  après  avoir  restitué  (L.  25,  G.,  De 
loc.)  (2). 

(1)  Il  faut  évidemment  supposer  le  cas  fortuit  survenu  avant  que  la  récolte  fût 
devenue  la  propriété  du  fermier.  Au  surplus,  dans  l'hypothèse  d'un  colonatpartiaire, 
le  colon  n'a  rien  à  exiger  à  raison  de  la  pauvreté  de  la  récolte;  il  a  simplement 
perdu  sou  temps  et  ses  frais,  comme  il  arrive  à  un  associé  lorsque  la  société  se  li- 
quide sans  bénéûces  (L.  25  §  6,  Loc.  cond.). 

(2)  On  compare  souvent  la  situation  de  l'usufruitier  à  celle  du  preneur.  Les 
différences  les  plus  essentielles  se  résument  dans  ces  deux  propositions  :  1°  L'usu- 
fruitier est  investi  d'un  droit  réel.  —  En  conséquence,  une  action  m  rem  lui  est 
donnée;  les  aliénations  postérieures  à  la  constitution  de  son  droit  ne  lui  sont  pas 
opposables,  et  il  peut  avoir  une  quasi-possession  protégée  par  des  interdits;  2°  Il 
n'est  pas  créancier  du  nu  propriétaire.  —  Donc  il  ne  oeut  exiger  l'entretien  de  la 
chose  ;  il  souffre  seul  des  mauvaises  récoltes  ;  la  perte  de  la  chose  éteint  son  droit 
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Il  convient  d'ajouter  que  le  bailleur  et  le  preneur  son  t  tous  les  deux 
responsables  et  de  leur  dol,  puisque  le  contrat  est  de  bonne  foi,  et  de 
leur  faute  envisagée  d'une  manière  abstraite,  puisqu'il  est  ;\  titre 
onéreux  (§  5  sap.  —  L.  28,  G.,  De  loc).  Au  surplus  des  pactes  ad- 
joints peuvent  étendre  ou  restreindre  leurs  obligations  respectives. 

617.  Comment  finit  la  LOC ATio  rei? — Les  Institutes  (§  6  sw/9.)  ne  ré- 
pondent pas  à  la  question  :  elles  se  bornent  à  constater  que  la  mort 
du  preneur  ne  met  pas  fin  au  bail  (1),  ce  qui  est  également  vrai 
de  la  mort  du  bailleur.  La  continuation  du  bail  est  donc  tout  à  la 
fois  une  obligation  et  un  droit  pour  l'héritier  de  chaque  partie  (2). 

Régulièrement  le  louage  de  choses  ne  finit  que  par  l'arrivée  du 
terme  convenu  (3).  Que  si  l'on  recherche  quel  était  ordinairement 
ce  terme,  il  faut  distinguer  :  les  textes  qui  se  réfèrent  à  des  baux 
d'immeubles  ruraux  les  supposent  volontiers  conclus  pour  cinq 
ans,  telle  était  donc  la  pratique  la  plus  suivie.  Pour  toute  autre 
espèce  de  baux,  les  indications  nous  manquent,  et  cela  sans  doute 
parce  qu'il  n'y  avait  plus  ici  d'usage  général.  Quoi  qu'il  en  soit  à 
cet  égard,  on  doit  se  demander  ce  qui  arrive  lorsqu'après  l'expira- 
tion du  terme  fixé,  le  preneur  reste  et  est  laissé  en  possession.  Le  si- 
lence réciproque  des  parties  donne  alors  naissance  à  un  nouveau  bail, 
que  les  interprètes  appellent  tacite  reconduction  (4).  Ce  nouveau  bail 
est  naturellement  présumé  conclu  sous  les  mêmes  conditions  que 
le  précédent,  cela  toutefois  sous  une  double  réserve  :  l°Les  sûretés 
par  lesquelles  un  tiers  avait  garanti  l'obligation  de  l'un  des  contrac- 
tants n'accèdent  pas  à  la  nouvelle  obligation.  Telle  est  la  décision 

sans  le  décharger  des  obligations  qu'il  a  pu  contracter  pour  l'acquérir  ;  enfin 
l'éviction  ne  lui  ouvre  aucun  recours,  à  moins  que  l'usufruit  n'ait  été  établi  en 
exécution  d'une  vente  ou  plus  généralement  d'une  obligation  contractée  à  titre 
onéreux* 

(1)  Des  doutes,  peu  sérieux  du  reste,  paraissent  s'être  élevés  sur  ce  point  (L.  10, 
C,  de  loc). 

(2)  Julien  (L.  32,  Loc.  cond.)  cite  un  cas  exceptionnel  où  l'héritier  ànlocator 
n'a  pas  l'action  locati  faute  d'intérêt,  et  néanmoins  reste  tenu  de  l'action  conducti, 

(3)  En  supposant  que  les  parties  n'aient  pas  fixé  de  terme,  quelle  sera  la  durée  du 
bail?  Dans  le  silence  des  textes,  on  peut  être  tenté  de  croire  que  ce  sera  celle  d'une 
tacite  reconduction. 

(4)  Puisque  la  tacite  reconduction  repose  sur  un  accord  présumé  de  volontés, 
elle  ne  peut  être  admise  qu'autant  qu'à  l'arrivée  du  terme  les  deux  contractants 
sont  encore  capables  de  consentir.  Que  par  exemple  l'un  d'eux  soit  décédé  ou  tombé 
en  démence,  le  bail,  dit  Ulpien,  ne  se  renouvelle  pas  (L.  14,  Loc.  cond.).  Cependant 
cette  décision  n'est  vraie,  je  le  pense,  qu'autant  «lue  le  défunt  n'a  pas  d'héritier  ni  le 
fou  de  curateur. 

II.  31 
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formelle  d'Ulpien  à  l'égard  des  gages  et  hypothèques  (L.  13 
§  11,  Loc.  cond.),  et  il  faut  l'étendre  sans  hésitera  toute  espèce  de 
sûretés  personnelles,  car  on  ne  peut  présumer  l'adhésion  d'un  tiers 
à  une  convention  dans  laquelle  il  n'a  point  figuré  (L.  7,  G.,  De  loc). 
2° La  tacite  reconduction  n'a  pas  même  durée  que  le  précédent  bail. 
S'il  s'agit  de  biens  ruraux,  on  la  répute  faite  pour  un  an.  Quant 
aux  maisons,  elle  n'a  pas  de  terme  fixe,  chaque  partie  restant 
maîtresse  de  la  faire  cessera  son  gré  (L.  13  §  11,  Loc.  cond.)  (1). 

A.  Le  bail  finit  quelquefois  avant  l'arrivée  du  terme,  par  l'effet 
d'une  résolution.  La  résolution  s'opère  ou  de  plein  droit  ou  à  la  de- 
mande de  l'un  des  contractants.  Elle  s'opère  de  plein  droit,  lorsque 
la  chose  louée  périt  fortuitement  (L.  9  §  1,  Loc.  cond.).  Le  bailleur 
la  demande,  dans  tous  les  cas,  lorsque  le  preneur  abuse  de  sa  jouis- 
sance, ou  est  resté  deux  ans  de  suite  sans  payer  la  merces,  et^  dans 
le  cas  spécial  où  il  s'agit  d'une  maison,  lorsqu'il  en  a  besoin  pour 
l'habiter  lui-même,  ou  pour  la  rebâtir  (L.  54  §  1  ;  L.  56,  Loc. 
cond.  —  L.  9,  C,  De  loc).  Enfin,  elle  est  demandée  par  le  preneur 
lui-même,  soit  que  devenu  propriétaire  ou  usufruitier  de  la  chose, 
il  n'en  jouisse  désormais  qu'à  un  titre  nouveau  (L.  9  §  1  ;  L.  10,  Loc 
cond. — h.M%\,Deusuf.,  YII,l),soit  qu'il  perde  tout  à  fait  sa  jouis- 
sance ou  la  voie  considérablement  diminuée  par  le  fait  du  locateur 
ou  d'un  tiers  (L.  25  §  2  ;  L.  33,  Loc.  cond.).  Quant  aux  effets  de  la 
résolution,  ils  se  déterminent  d'après  la  distinction  suivante  :  Si 
de  part  et  d'autre  elle  n'implique  ni  dol  ni  faute,  elle  fait  simple- 
ment cesser  les  obligations  des  contractants  pour  l'avenir;  dans  le 
cas  contraire,  celui  qui  a  commis  le  dol  ou  la  faute  doit  des  dom- 
mages-intérêts. 

(1)  Après  avoir  ainsi  décidé  relativement  aux  baux  urbains,  le  texte  ajoute  cette 
restriction  :  Nisi  in  scriptis  certum  tempus  condudioni  comprehensum  est.  Le  sens 
de  ces  mots  est  controversé.  Ils  signifient,  pour  les  uns,  que  lorsque  la  durée  du 
premier  bail  a  été  fixée  par  écrit,  elle  détermine  celle  du  second;  pour  les  autreS;, 
que  si  l'éventualité  d'une  tacite  reconduction  a  été  prévue  dans  le  premier  bail  et 
que  la  durée  en  ait  été  réglée  par  écrit,  cette  convention  lie  les  parties.  La  première 
interprétation  est  peut-être  plus  conforme  au  texte,  et  la  seconde  plus  rationnelle 
en  elle-même.  La  première  aboutit  à  cette  bizarrerie  que  la  tacite  reconduction 
aurait  en  général  une  durée  plus  longue  pour  les  maisons  que  pour  les  biens  ruraux  ; 
mais  la  seconde  a  le  tort  de  présenter  comme  spéciale  aux  baux  urbains  une  doctrine 
qui  est  évidemment  vraie  de  toute  espèce  de  baux.  Je  serais  fort  porté  à  croire 
que  les  mots  précités  ne  figuraient  pas  dans  le  texte  original. 
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Lib.  Ill,  til.  XXIV,  J)c  locatione  et  L'affinité  de  la  vente  et  du  louage 

conductionCj  §  3.  —  Adeo  autem  fa-  est  telle  qu'en  certains  cas  on  se  de- 

miliaritalem  aiiquam  inter  se  ha-  mande  si  le  contrat  est  une  vente 

bere  videnlur  cmplio  et  venditio,  ou  un  louage.  La  question  s'élève 

item  locatio  et  conductio,  ut  in  qui-  par  exemple  à  Tégard  des  fonds  qui 

busdam  causis  quseri  soleat  utrum  sont  livrés    à  certaines  personnes 

emptio     et    venditio    contrahatur,  pour  en  jouir  à  perpétuité,  en  ce 

an  locatio  et  conductio  :  ut  ecce  de  sens  qu'aussi  longtemps  que  le  loyer 

prœdiis    quae   perpetuo  quibusdam  ou  la  redevance  sera  payé  au  pro- 

fruenda  traduntur,  id  est,  ut  quam-  priétaire,  il  ne  pourra  ôter  le  fonds 

diu   pensio  sive  reditus  pro  his  do-  ni  au  preneur,  ni  à  son  héritier,  ni 

mino  prœstetur,  neque  ipsi  conduc-  à  celui  à   qui   le  preneur   ou  son 

tori,  neque  heredi  ejus,  cuive  con-  héritier    l'aurait    vendu,    donné, 

ductor  heresve  ejus  id  prtedium  ven-  constitué  en   dot  ou   aliéné   d'une 

diderit,  aut  donaverit,  aut  dotis  no-  façon  quelconque.  Mais,  comme  aux 

mine  dederit,  aliove  quoquo  modo  yeux  des  anciens  ce  contrat  était 

alienaverit,  auferre  liceat.  Sed  talis  d'une   nature  douteuse,  les  uns  y 

contractus  quia  inter  veteres  dubi-  voyant  un  louage  et  les  autres  une 

tabatur,  et  a  quibusdam  locatio,  a  vente^,  Zenon  a  rendu  une  loi  aux 

quibusdam  venditio  existimabatur,  termes  de  laquelle  Temphytéose  de- 

lex  Zenoniana  lata  est,  quœ  emphy-  vient  un  contrat  spécial,  qui  ne  ren^ 

teuseos  contractu!  propriam  statuit  trenidansla  vente  ni  dans  le  louage, 

naturam,  neque  ad  locationem  ne-  mais  se   règle  d'après  les  conven- 

que  ad  venditionem  inclinantem,  tiens  des  parties.   Ces  conventions 

sed  suis  pactionibus  fulciendam  ;  et,  doivent  être  observées,   comme  si 

si  quidem  aliquid  pactum   fuerit,  elles  découlaient  de  la  nature  du 

hoc  ila  obtinere  ac  si  natura  talis  contrat.  Que  s'il  n'en  a  été  fait  au- 

esset  contractus  :  sin  autem  nihil  de  cune  sur  les  risques  de  la  chose, 

periculo  rei  fuerit  pactum,  tunc,  si  alors  la  perte  totale  tombe  sur  le 

quidem  totius  rei  interitus  accesse-  propriétaire,  la  perte  partielle  sur 

rit,  ad  dominum  super  hoc  redun-  l'emphytéote.  Telle  est  notre  prati- 

dare  periculum  ;  sin  particularis,  ad  que. 
emphyteuticarium  hujusmodi  dam- 
num   venire.    Quo    jure    utimur 
(Gaius,  III,  §  145). 

618.  L'emphytcose  est  la  convention  qui  par  son  exécution 
donne  naissance  au  droit  réel  déjà  étudié  sous  ce  nom  (n°  283  bis). 
Que  cette  convention  fûl.  obligatoire  par  elle-même,  par  consé- 
quent constituât  un  contrat,  cela  ne  paraît  pas  avoir  été  discuté. 
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Mais  on  se  demanda  pendant  longtemps  s'il  fallait  la  faire  rentrer 
dans  la  vente  ou  dans  le  louage.  Et  en  effet,  si  d'une  part  elle  res- 
semble à  la  vente  par  la  perpétuité  et  par  le  caractère  réel  du 
droit  que  la  mise  en  possession  fait  acquérir  à  Temphytéote, 
d'autre  part  elle  se  rapproche  beaucoup  plus  du  louage  en  ce  que 
l'emphytéote  ne  devient  pas  propriétaire,  et  en  ce  que  sa  princi- 
pale obligation  a  pour  objet,  non  pas  un  prix  unique,  mais  une 
série  de  prestations  corrélatives  à  sa  jouissance.  L'intérêt  de  la 
question  se  présentait  surtout  lorsque  la  chose  venait  à  périr  par 
cas  fortuit.  L'emphytéose  était-elle  un  louage  :  l'emphytéote 
cessait  d'être  tenu.  Était-elle  une  vente  :  il  devait  continuer  le 
service  de  la  redevance.  Décider  en  ce  dernier  sens  eût  été  bien 
inique,  et  c'est  pourquoi  Gains  (III,  §  145)  et  ses  contemporains 
inclinaient  plutôt  à  admettre  l'idée  d'un  louage.  Néanmoins  la 
controverse  se  prolongea  jusque  vers  la  fin  du  cinquième  siècle, 
époque  où  l'empereur  Zenon  la  trancha  en  faisant  de  l'emphytéose 
un  contrat  à  part  (L.  1,  C,  De  jur.  emph,^  IV,  66).  Mais  quelles 
seraient  les  règles  générales  de  ce  cinquième  contrat  consensuel, 
et  comment  appeler  les  actions  qui  en  dérivent  ?  C'est  sur  quoi 
l'empereur  ne  s'explique  pas.  Il  se  contente  de  nous  dire  que  les 
conventions  des  parties  sont  souveraines,  et  pour  le  cas  où  elles 
seraient  muettes  il  ne  se  préoccupe  que  d'une  seule  question, 
celle  des  risques,  qu'il  résout  par  une  distinction  entre  la  perte 
totale  et  la  perte  partielle,  mettant  la  première  à  la  charge  du 
propriétaire  et  la  seconde  à  la  charge  de  l'emphytéote  (1). 

En  dehors  de  cette  première  différence  entre  l'emphytéose  et  le 
louage,  et  laissant  de  côté  celles  qui  tiennent  à  la  durée  et  à  la 
nature  du  droit  de  l'emphytéote,  je  relèverai  les  suivantes:  1°  L'em- 
phytéote ne  peut  pas  exiger  que  le  propriétaire  entretienne  la 
chose  en  bon  état;  2"  c'est  lui  qui  supporte  la*  charge  de  l'impôt 
foncier  (L.  2,  G.,  De  jur.  emph.)\  3°  les  fruits  lui  sont  acquis, 
comme  au  possesseur  de  bonne  foi,  dès  l'instant  de  leur  séparation. 
Telle  était  déjà  la  règle  ancienne  à  l'égard  du  possesseur  de  Vager 
vectigalïs  (L.  25 §  1,  De  mur.,  XXII,  1);  4"*  dans  la  législation  de 

(1)  Cette  question  était  probablement  la  seule  qui  en  pratique  eût  soulevé  de 
véritables  difficultés.  Quant  aux  actions  qui  sanctionnent  le  contrat  d'emphytéose, 
c'étaient  sans  doute  les  actions  locafi  et  conditcti.  Mais  depuis  la  disparition  de  la 
procédure  formulaire,  il  y  avait  peu  d'intérêt  h  distinguer  les  actions  par  des  noms 
spéciaux,  et  de  là  sans  doute  le  silence  de  Zenon. 
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Justinien,  l'emphytéote  qui  se  propose  de  céder  son  droit  est  tenu 
de  notifier  au  propriétaire  les  olires  qu'on  lui  fait.  Cette  notifi- 
cation marque  le  point  de  départ  d'un  délai  de  deux  mois  pen- 
dant lequel  ce  dernier  exerce,  s'il  lui  plaît,  un  droit  de  préemp- 
tion (1)  ;  sinon,  il  est  réputé  accepter  la  cession,  c'est-à-dire  qu'à  la 
place  de  l'emphytéote  désormais  libéré  il  a  pour  unique  débiteur 
le  cessionnaire,  celui-ci  toutefois  lui  devant,  en  retour  et  comme 
salaire  de  son  consentement,  une  somme  égale  au  cinquantième 
du  prix  ou  de  la  valeur  du  fonds  (L.  3,  C,  De  jur.  emph.)  (2). 
5"*  L'emphythéote,  qui  est  resté  trois  ans  (3)  sans  acquitter  ou  la 
redevance  ou  l'impôt  foncier,  encourt  déchéance  et  peut  être 
expulsé.  Telle  est  la  décision  de  Justinien  (L.  2,  G.,  De  jur,  emph.). 
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Lib.  m,  lit.  XXIV,  De  locatione  et       De    même,   lorsque  ïitius   con- 

conductione,  §  4.  —  Item  quaeritur,  vient  avec  un  orfèvre  que  ce  der- 

si  cum  aurifiée  Titius  convened t  ut  nier   emploiera   son  or  à  lui  faire 

is  ex  auro  suo  certi  ponderis  certce-  des    anneaux   d'un    certain    poids 

que  formœ  annulos  ei   faceret,  et  et  d'une  certaine   forme,  et  rece- 

acciperet  verbi  gratia  aureos    de-  vra  par  exemple  dix  sous  d'or,  on 

cem,  utrum  emptîo  et  venditio  con-  se  demande  si  ce  contrat  doit  être 

trahi  videatur,  an  locatio   et  con-  réputé  vente  ou  louage?  Cassius  dit 

ductio  ?  Cassius  ail,  materise  quidem  qu'il  y  a  vente  de  la  matière   et 

emptionemetvendilionemcontrahi,  louage  du  travail.  Mais  on  admet 

operœ  autem  locationem  et  conduc-  qu'il  y  a  seulement  vente.  Que  si 

tionem.  Sedplacuit  lantum  emptio-  Titius  a  fourni  son  or  et  que  le  sa- 

nemet  venditionem  contrahi.  Quod  laire  du  travail  ait  été  déterminé, 

si  suum  aurum  Titius  dederit,  mer-  sans  aucun  doute  le  contrat  consti- 

cede  pro  opera  constituta,  dubium  tue  un  louage, 
non  est  quin  locatio  et  conduclio 
sit  (Gains,  III,  §  147). 

(1)  Ce  droit  de  préecuption  suppose-t-il  nécessairement  un  projet  de  cession  à 
titre  onéreux?  Je  ne  le  crois  pus.  Lorsqu'il  s'agit  d'une  cession  gratuite,  le  pro- 
priétaire peut  offrir  à  l'emphytéote  la  valeur  estimative  du  fonds. 

(2)  Cette  constitution  nous  apprend  qu'avant  Justinien  on  discutait  si  l'emphy- 
téote pouvait  céder  son  droit  à  titre  particulier  sans  le  consentement  du  proprié- 
taire. Le  doute,  évidemment,  ne  portait  pas  sur  la  validité  de  la  cession  entre  les 
parties  ;  la  vraie  question  était  de  savoir  si  cette  cession  libérait  l'emphytéote  et  lui 
substituait  comme  obligé  son  acquéreur. 

(3}  Deux  ans,  s'il  s'agit  de  biens  ecclésiastiques  (Nov.  120,  cap.  8). 
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619.  La  première  difficulté  qui  se  rencontre  ici  consiste  à  fixer 
le  caractère  des  faits  susceptibles  d'entrer  dans  un  contrat  de 
louage  (1).  Or,  à  cet  égard,  les  indications  éparses  dans  les  textes 
nous  conduisent  à  poser  les  trois  règles  suivantes  :  1°  Le  louage  ne 
peut  pas  avoir  pour  objet  des  faits  juridiques,  par  exemple  l'af- 
franchissement d'un  esclave  (L.  5  §  2,  Deprœsc.  verb.^  XIX,  5). 
2^  Il  a  nécessairement  pour  objet  un  fait  qui  s'applique  à  une 
chose  corporelle.  C'est  en  vertu  de  cette  règle  un  peu  arbitraire 
que  les  Romains  refusent  de  voir  un  louage  dans  la  convention  par 
laquelle  je  m'engage,  moyennant  une  certaine  somme,  à  faire  un 
voyage  dans  votre  intérêt  (L.  5  pr.,  De.  concL  cans,  dat.,  XII,  4).  Du 
reste,  il  n'est  pas  nécessaire  que  le  fait  tende  à  transformer  ou  à 
modifier  la  chose  :  ainsi,  quand  pour  dix  sous  d'or  je  me  charge  de 
transporter  un  objet  ou  de  veiller  à  sa  garde  (§  13,  De  mand.y 
Inst.,  Ill,  26),  il  y  a  louage  tout  aussi  bien  que  s'il  s'agissait  de  ré- 
parer une  chose  endommagée  ou  d'en  fabriquer  une  nouvelle  avec 
votre  matière  (§  4  sup.).  3"  Il  est  essentiel  que  le  fait  se  prête  aune 
exacte  estimation  pécuniaire.  Cette  condition  se  trouve  presque 
infailliblement  remplie  quand  la  précédente  l'est  elle-même.  Et 
néanmoins  il  ne  faut  pas  les  confondre.  Ainsi  Vagrimensor  que  je 
paye  pour  mesurer  la  contenance  de  mon  terrain  n'est  pas  consi- 
déré comme  louant  ses  services  (L.  1  pr.,  Si  mens.  fais,  mod.,  XI,  6). 
Cette  décision,  tout  d'abord  un  peu  surprenante,  s'explique  par  le 
caractère  sacerdotal  qui  fut  primitivement  reconnu  aux  agrimen- 
sores  (n°  204).  Les  actes  par  eux  accomplis  dans  l'exercice  de  leurs 
fonctions  étaient  des  actes  religieux  ;  partant,  les  services  qu'ils 
rendaient  aux  particuliers  n'étaient  pas  réputés  susceptibles  de 
s'apprécier  en  argent. 

Ces  deux  dernières  règles  nous  font  comprendre  pourquoi  un 
grand  nombre  de  services  professionnels,  et  avant  tout  ceux  du 
professeur,  de  l'avocat,  du  médecin,  ne  peuvent  faire  l'objet  d'un 
louage  (L.  1,  De  extr.  cogn.^  L,  13)  (2).  En  effet,  le  travail  de  ces 

(1)  Les  Institutes  (§  13,  De  mand.,  III,  26)  et  le  Digeste  (L.  1  §  4,  Mand.,  XVII,  1) 
se  trompent  en  disant  que  toute  convention  qui,  gratuite,  constitue  un  mandat, 
devient  louage  par  l'intervention  d'un  salaire.  Ainsi  quand  je  m'engage  gratuite- 
ment à  faire  pour  vous  un  voyage,  à  aclieter  quelque  chose  pour  votre  compte  ou 
à  toucher  ce  qui  vous  est  dû,  il  y  a  bien  mandat  ;  mais  si  je  me  faisais  payer,  il 
y  aurait  non  pas  un  louage,  cela  résulte  des  règles  qui  vont  être  posées,  mais  un 
simple  pacte  susceptible  de  se  convertir  en  contrat  innomé. 

('2)  C'est  à  tort  qu'où  voudrait  expliquer  ici  l'exclusion  du  louage  par  le  carac- 
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personnes  ne  s'applique  pas  à  une  chose  corporelle  ;  et  eu  admet- 
tant que  leur  temps  et  leurs  efforts  soient  appréciables  en  argent, 
les  services  qu'elles  rendent  ne  le  sont  certainement  pas. 

Demandons-nous  maintenant  si  la  convention  qui  a  pour  objet 
d'une  part  une  somme  d'argent  déterminée,  et  d'autre  part  l'exé- 
cution d'un  fait  susceptible  d'être  loué,  constitue  toujours  un 
louage.  Gains  (III,  §  147)  et  Justinien  (§  4  sup.)  nous  apprennent 
que  la  question  avait  fait  doute.  L'exemple  donné  est  celui  d'un 
orfèvre  qui  pour  un  prix  convenu  s'engage  à  me  fabriquer  des  an- 
neaux d'or  dont  il  fournira  lui-même  la  matière.  Ce  fait,  évidem- 
ment, n'a  rien  de  juridique,  il  s'accomplit  bien  sur  une  chose  cor- 
porelle, et  il  peut  s'apprécier  en  argent  avec  précision.  On  serait 
donc  tenté  de  soutenir,  et  telle  avait  été  la  doctrine  de  Gassius, 
que  dans  l'espèce  deux  contrats  se  rencontrent  mêlés  ensemble, 
savoir  vente  de  l'or  et  louage  du  travail.  Mais  ce  point  de  vue  ne 
prévalut  pas  ;  et  on  considéra  l'opération  comme  formant  un  seul 
contrat  qui  est  une  vente,  tout  de  même  que  si  l'orfèvre  s'enga- 
geait à  livrer  des  anneaux  dès  à  présent  confectionnés.  Quant  au 
motif  qui  fit  écarter  ici  l'idée  de  louage,  Pomponius  (L.  20,  De 
contr.  empt.,XyUl,  i)  le  trouve  dans  cette  considération  que  je  n'ai 
rien  fourni  à  l'orfèvre.  Sous  une  forme  plus  exacte  peut-être  ou 
plus  précise,  sa  pensée  est  qu'il  n'y  a  pas  louage  d'ouvrage  lorsque 
le  travail  fourni  s'incorpore  et  s'absorbe  dans  une  chose  matérielle 
qui  forme  l'objet  principal  du  contrat.  Il  faut,  telle  est  la  règle, 
que  ce  travail  constitue  par  lui-même  une  fourniture  distincte  et 
principale,  celle  à  laquelle  s'applique  directement  le  salaire  con- 
venu. Donc  supposons  que  pour  un  prix  déterminé  vous  devez  me 
faire  une  maison  ou  un  habit  :  Si  c'est  moi  qui  fournis  le  sol  ou 
l'étoffe,  il  y  a  louage;  si  c'est  vous,  il  y  a  vente. 

tère  libéral  de  ces  professions.  Plusieurs  raisons  le  prouvent  :  Et  d'abord  il  est  bien 
connu  que  pendant  longtemps  les  professeurs  et  les  médecins  sortirent  exclusive- 
ment des  classes  inférieures,  ce  furent  surtout  des  grecs  et  des  affranchis,  et  que  sous 
l'Empire  le  barreau  lui-môme  se  recruta  dans  la  plèbe  au  moins  autant  que  dans  le 
patriciat  (Jiivénal,  VIII,  v.  47  et  s.).  En  second  lieu,  il  y  a  des  services  profession- 
nels d'un  ordre  tout  à  fait  vulgaire,  tels  que  ceux  des  nourrices  et  des  librarii, 
qui  ne  sont  pas  non  plus  susceptibles  d'être  loués  (L.  1  §§  G  et  14,  Deextr.  cogn.)^ 
tandis  qu'un  peintre,  fût-il  un  artiste  du  plus  haut  mérite,  loue  très-régulièrement 
les  siens  (L.  6  §  2,  Deprœscr.  verb.,  XIX,  5).  Enfin,  ce  qui  est  encore  plus  décisif, 
les  soins  du  médecin  et  les  leçons  du  professeur  font  sans  difficulté  l'objet  d'un 
louage,  lorsque  c'est  un  esclave  qui  les  reçoit  (L.  7  §  8,  Ad  leg.  AquiL,  IX,  2.  — 
L.  13  §  3,  Loc.  cond.)  ;  et  pourtant  le  talent  de  ces  personnes,  pour  être  ainsi 
employé,  ne  perd  rien  de  sa  noblesse. 
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620  a.  On  sait  déjà  que  le  louage  d'ouvrage  se  divise  en  locatio 
operis  et  locatio  operai^um,  11  faut  à  présent  fixer  le  sens  de  cette 
distinction  et  du  môme  coup  expliquer  l'étrange  interversion  de 
noms  et  de  rôles  qui  caractérise  la  locatio  operis.  Pour  cela  je  pars 
de  cette  idée  certaine  que  la  locatio  rei  fut  aux  yeux  des  Romains 
le  louage  type,  celui  dont  autant  que  possible  ils  généralisèrent 
les  règles.  Ceci  posé,  on  se  rappellera  que  le  propriétaire  qui  donne 
sa  chose  à  bail  est  obligé  par  voie  de  conséquence  de  la  livrer  au 
preneur.  Ce  fait,  quoique  secondaire  en  lui-même,  influa  puissam- 
ment sur  le  langage  et  la  théorie  des  Romains.  Ce  qui  les  frappe  sur- 
tout dans  la  locatio  rei,  c'est  que  l'un  des  contractants  place  sa 
chose  {locat  rem)  aux  mains  de  l'autre,  et  que  par  suite  celui-ci  en 
acquiert  la  détention,  et,  si  elle  est  mobilière,  l'emporte  avec  soi 
{conducit).  Le  propriétaire  est  donc  un  locator,  son  fait  est  une  loca- 
tio,  et  son  action  est  dite  locati;  quant  au  preneur,  il  est  un  conduc- 
tor,  son  fait  est  une  conductio,  et  on  lui  donne  l'action  conducti.  Si 
maintenant  nous  passons  au  louage  d'ouvrage,  nous  voyons  qu'il  y 
a  nombre  de  cas  où  celui  qui  fournit  son  travail  reçoit  du  maître 
la  tradition  d'une  chose  déterminée  sur  laquelle  précisément  son 
travail  doit  s'exécuter.  C'est  ainsi  qu'à  un  pâtre  je  confie  mon  trou- 
peau pour  le  faire  paître,  à  un  tailleur  mon  habit  pour  le  raccom- 
moder, à  un  orfèvre  une  pierre  précieuse  pour  la  monter,  à  un 
précepteur  ou  à  un  ouvrier  mon  esclave  pour  l'instruire  ou  lui  ap- 
prendre un  métier  (L.  9  §  5  ;  L.  13  §§  3  à  6,  Loc.  cond.).  Ainsi 
encore  je  livre  soit  à  un  voiturier  des  marchandises  qu'il  se  charge 
de  transporter  par  terre  ou  par  eau  {L.  11  §  3;  L.  13  pr.,  §§  1  et2; 
L.  25  §7,  Loc,  cond.),  soit  à  un  entrepreneur  un  terrain  sur  lequel  il 
doit  construire  une  maison,  un  canal  ou  quelque  autre  gros  ouvrage 
(L.  22  §  2  ;  L.  62,  Loc,  cond.).  (1).  C'est  dans  ces  hypothèses  et 
autres  pareilles  qu'il  y  a  locatio  operis  (§  20,  De  contr.  empt.).  Le 
maître,  parce  qu'il  se  dessaisit  matériellement,  est  comparé  au 
locator  rei.  Les  textes  disent  de  lui  locat  opus,  par  suite  l'appellent 
locator  et  lui  donnent  l'action  locati,  tandis  qu'ils  réservent  le  nom 
de  conductor  et  l'action  conducti  à  la  partie  qui  fournit  son  travail 
pour  de  l'argent.  En  regard  de  ces  hypothèses,  il  y  en  a  d'autres,  et 
ce  sont  celles  qui  appartiennent  à  la  locatio  operarum,  où  le  maître 

(1)  Quelques  auteurs   ont  le  tort  de   présenter   ces   deux    dernières  hypothèses 
comme  les  seules  où  il  y  ait  locatio  operis. 
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ne  se  dessaisit  d'aucun  objet,  ne  fait  aucune  tradition.  C'est  ce 
qui  a  lieu,  par  exemple,  quand  j'attache  un  domestique  à  ma  per- 
sonne ou  à  ma  maison,  ou  quand  j'emploie  des  manœuvres  à  la 
culture  de  mon  fonds.  Ici  il  était  impossible  de  comparer  le  maî- 
tre au  locator  rei ;  mais  on  put  et  on  dut  le  comparer  au  conductor 
m,  parce  qu'à  l'exemple  de  ce  dernier  il  donne  de  l'argent  et  reçoit 
un  service  d'une  nature  toute  différente.  Aussi  est-ce  lui  qui  fut  le 
conductor^  le  nom  de  locator  appartenant  ici  à  la  partie  qui  fournit 
son  travail  et  de  qui  les  textes  disent  locat  operas  suas  (L.  26,  Loc. 
cond.  —  L.  22,  G.,/>e  loc.)  (1).  En  résumé  donc,  le  louage  d'ouvrage 
est  toujours  organisé  sur  le  modèle  du  louage  de  choses.  Mais  dans 
la  locatio  operis,  l'analogie  dont  on  tient  compte  n'est  qu'à  la  sur- 
face et  n'a  que  la  valeur  d'un  accident,  tandis  que  dans  la  locatio 
operorum  elle  est  tirée  du  fond  môme  des  choses,  elle  ressort  de  ce 
fait  que  l'obligation  de  l'une  des  parties  a  pour  objet  invariable  de 
l'argent.  Rationnellement,  il  eût  fallu  renverser  la  terminologie 
qu'une  considération  tout  empirique  avait  introduite  en  matière 
de  locatio  operis,  et  les  jurisconsultes  l'eussent  peut-être  essayé  si 
les  mauvaises  habitudes  de  langage  n'étaient  de  celles  qu'il  faut 
souvent  désespérer  de  corriger  (2). 

621  a.  Quant  aux  obligations  qui  découlent  du  louage  d'ouvrage, 
elles  se  résument  d'une  part  à  exécuter  îe  fait  convenu,  de  l'autre 
à  payer  la  merces^  le  tout  selon  les  conditions  déterminées  dans 
le  contrat,  et  les  parties  étant  responsables  de  leur  dol  et  de  leur 
faute  comme  dans  la  locatio  re?  (L-  28,  G.,  De  loc).  La  corrélation 
qui  existe  entre  ces  deux  obligations  nous  conduit  à  rechercher  si 
la  merces  demeure  exigible  lorsque  le  travail  dû  n'a  pas  pu  être 
fourni  et  que  pourtant  l'une  et  l'autre  partie  échappent  à  tout  re- 

(1)  De  la  théorie  que  j'expose  il  résulte  que  selon  les  circonstances  le  môme  fait 
sera  l'objet  tantôt  d'une  locatio  operarum^  tantôt  d'une  locatio  operis.  Que  par 
exemple  un  ouvrier  prenne  chez  lui  mon  esclave  en  apprentissage,  voilà  une  locatio 
operis  (Arg.  de  la  loi  13  §  3,  /oc,  XIX^  2)  ;  qu'au  contraire  il  s'agisse  de  mon  fils, 
il  y  aura  locatio  operarum,  car  on  ne  peut  pas  dire  que  je  lui  aie  fait  tradition  de 
mon  fils  (L.  5  §  3,  Ad.  kg.  Aqii.,  IX,  3.  —  L.  13  §  4,  loc).  De  môme,  il  y  a 
locatio  operis,  lorsque  le  tailleur  ou  le  cordonnier  que  j'emploie  travaillent  chez 
eux  ;  il  y  aurait  locatio  operarum^  si  par  hasard  je  les  faisais  travailler  à  la  journée 
chez  moi. 

(2)  Paul  condamne  implicitement  la  théorie  romaine,  lorsque  visant  le  contrat 
qui  intervient  entre  un  propriétaire  et  un  entrepreneur  de  constructions,  il  dit  de 
l'un  locat  insulam  œdificandam,  et  de  l'autre  locat  operam  suam  (L.  22  §  2, 
loc.  cond.).  Prenons  ce  langage  à  la  lettre,  et  chaque  partie  va  jouer  le  rôle  de 
locator  ! 
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proche  de  faute.  S'il  s'agit  d'une  locatio  operarum,  il  faut  répondre 
oui  toutes  les  fois  que  le  locator  n'a  pas  trouvé  le  moyen  de  s'in- 
demniser en  plaçant  ailleurs  ses  services  (L.  19  §  9;  L.  38  pr.,  Loc. 
cond.).  Mais  le  silence  des  textes  ne  permet  guère  d'étendre  cette 
décision  à  la  locatio  opens,  et  s'il  fallait  donner  une  raison  de  cette 
différence,  je  la  verrais  dans  la  position  sociale  du  locator  oper arum, 
qui  est  ordinairement  plus  humble  et  plus  précaire  que  celle  du 
conductor  operis.  Une   autre  question,    mais  spéciale  à  la  locatio 
operis,  consiste  à  savoir  si  la  perte  fortuite  de  l'ouvrage  déjà  fait 
laisse  subsister  le  droit  du  conductor  à  la  werces.  Avant  de  répondre, 
je  constate  que  dans  l'usage  la  merces  n'était  payable  qu'une  fois 
l'ouvrage  reçu  et  approuvé  par  le  maître,  la  réception  se  faisant 
tantôt  après  l'achèvement  complet  du  travail,  tantôt  par  pièces,  et 
dans  tous  les  cas  ayant  pour  objet  de  vérifier  si  les  règles  de  l'art 
avaient  été  observées  (L.  24  pr.  ;  L.  30  §  3,  Loc.  cond.).  Ceci  connu, 
les  Romains  font  une  distinction  très-raisonnable  :  la  merces  est 
due  pour  tous  les  ouvrages  ou  portions  d'ouvrages  déjà  reçus  et 
approuvés,  ou  que  le  maître  était  en  demeure  de  recevoir.  A  l'égard 
de  tous  autres  ouvrages,  le  risque  incombe  au  conductor,  qui  perd 
non-seulement  son  travail,  mais  aussi  les  matériaux  qu'il  aurait  déjà 
fournis  (L.  36,  Loc.  cond.)  (1).  Cependant  on  excepte  le  cas  où  il 
prouverait  que  la  perte  résulte  d'un  événement  de  force  majeure 
et  non  pas  d'un  simple  cas  fortuit  (L.  37,  Loc.  cond.)  (2). 

Le  louage  d'ouvrage  finit  régulièrement  par  l'arrivée  du  terme 
convenu  ou  par  l'achèvement  de  l'ouvrage.  Finit-il  aussi  par  la 
mort  de  celui  qui  a  engagé  ses  services?  L'affirmative,  quoique  gé- 
néralement enseignée,  n'est  écrite  dans  aucun  texte,  et  peut-être 
ne  doit-on  l'admettre  que  sous  la  réserve  d'une  intention  évidem- 
ment contraire,  intention  qui  se  comprend  fort  bien  lorsqu'il  s'agit 
de  faits  susceptibles  d'être  exécutés  d'une  manière  à  peu  près  équi- 
valente par  diverses  personnes  (3). 

(1)  Est-ce  à  dire  que  dans  ce  cas  on  fasse  peser  sur  le  conductor  une  présomp- 
tion de  faute?  Je  ne  le  crois  pas  ;  car  une  telle  doctrine  impliquerait  que  non-seu- 
lement il  perd  son  droit  à  la  merces,  mais  qu'il  doit  des  dommages-intérêts,  ce 
qu'aucun  texte  ne  permet  de  soutenir. 

(.2)  Le  conductor  aurait  également  droit  à  la  merces,  s'il  établissait  que  la  perte 
tient  au  vice  du  sol  ou  des  matériaux  qui  lui  ont  été  confiés.  Mais  ici  nous  sommes 
en  dehors  de  l'hypothèse  que  j'examine  ;  car  il  y  a  faute  du  locator,  et  non  pas 
pur  cas  fortuit. 

(3)  Au  louage  d'ouvrage,  et  plus  particulièrement  à  la  locatio  operis  se  rattache 
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DE  LA  SOCIÉTÉ. 

SoMMAïUE  :  I.  Notion  générale  et  classification  des  sociétés.  —  I[.  Du  règlement  des  parts  dans 
les  bénéfices  et  dans  les  pertes.  —  III.  Gomment  se  dissout  la  société.  —  IV.  Des  effets  de  U 
société. 

I.    NOTION   GÉNÉRALE   ET   CLASSIFICATION    DES  SOCIÉTÉS. 

Lib.  Ill,  tit.  XXV,  De  societatej  pr.  Dans  l'usage  nous  contractons  ou 

—    Societalem  coire  solemus   aut  une  société  de  tous  biens,  celle  que 

totorum    bonorum,    quam     Grœci  les   Grecs    appellent   spécialement 

specialiter  ;cûivo7rpa^îav  appellant,  aut  >coivo7rpa^ta,  ou  une  société  relative  à 

unius  alicujus  negotiationis,  veluti  un  seul  ordre  d'affaires,  par  exemple 

mancipiorum  emendorum  venden-  ayant  pour  objet  d'acheter   et  de 

dorumque,  aut  olei,  vini,  frumenti  vendre  des  esclaves,  d'acheter  et  de 

emendi    vendendique    (Gains,    III,  vendre  de  l'huile,  du  vin,  du  fro- 

§  148).  ment. 

622.  Il  y  a  deux  éléments  propres  à  tout  contrat  de  société  : 
i°  Chaque  partie  s'engage  à  mettre  quelque  chose  en  commun. 
Le  plus  souvent  ce  sera  une  valeur  déjà  réalisée  {pecunia),  et  par  là 
j'entends  soit  une  chose  corporelle,  soit  un  droit  tel  qu'une  créance 
ou  un  usufruit.  Mais  il  se  peut  aussi  qu'un  associé  n'apporte  que  son 
travail,  son  industrie,  son  crédit  {opera,  industria,  gratia,  L.  80, 
pro  soc,  XVII,  2)  (1),  et  à  plus  forte  raison  qu'il  combine  les  deux 
genres  d'apport.  Du  reste,  nulle  nécessité  que  les  divers  contractants 
mettent  dans  la  société  des  choses  de  même  nature  et  de  même 

ce  que  les  interprètes  ont  appelé  la  location  irrégulière.  Elle  se  rencontre  lorsque 
le  conductor  operis  s'engage  à  rendre  non  pas  identiquement  les  choses  reçues,  mais 
leur  équivalent  {tantumdem^  et  non  pas  idem).  Par  exemple,  je  remets  de  l'or 
à  un  orfèvre  pour  me  confectionner  des  anneaux  d'un  poids  déterminé  ;  mais  je 
n'exige  pas  qu'il  se  serve  de  cet  or  plutôt  que  d'un  autre  (L.  34  pr.,  De  aur.  arg. 
leg.,  XXXIV,  2).  Ou  encore  plusieurs  propriétaires  chargent  leur  blé  sur  un  môme 
bâtiment,  le  mogister  tiavis  s'engageant  à  rendre  à  chacun,  non  pas  précisément 
son  blé,  mais  une  môme  quantité  de  blé  de  même  qualité  (L.  31,  Loc.  cond.).  Ce 
qui  sépare  ces  hypothèses  du  louage  régulier,  c'est  que  le  conductor  devient  pro- 
priétaire et  ne  doit  pas  des  corps  certains.  Mais  ce  qui  fait  qu'elles  rentrent  néan- 
moins dans  le  louage,  c'est  qu'il  est  tenu  d'exécuter  un  certain  travail  ou  un  certain 
fait,  et  qu'une  merces  lui  est  due. 

(1)  Dans  un  sens  large  le  mot  opera  comprend  tous  les  apports  de  cette  seconde 
classe  (pr.  sup.  —  Gains,  III,  §  149).  Du  reste,  on  peut  soupçonner,  d'après  un 
texte  du  Code  (L.  1,  Pro  soc,  IV,  37),  qu'il  y  eut  quelque  doute  sur  la  question 
de  savoir  si  un  associé  pouvait  n'apporter  aucune  valeur  pécuniaire.  Mais  assuré- 
ment si  la  pratique  hésita,  elle  n'hésita  pus  longtemps,  comme  le  prouve  la  société 
contractée  entre  Fannius  Chéréa  et  le  comédien  Roscius  (Gic,  pro  Rose.  com.). 
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valeur.  L'essentiel  est  que  chacun  y  mette  quelque  chose.  S'il 
y  en  avait  un  seul  qui  fût  affranchi  de  cette  condition,  nous  n'au- 
rions plus  une  société,  mais  un  acte  dont  la  formation  et  les  effets 
seraient  nécessairement  soumis  aux  règles  des  donations  (L.  5 
§  2,  Pro  soc). 

2°  Les  parties  poursuivent  un  résultat  commun,  et  dans  leur  pen- 
sée ce  résultat  consiste  en  un  bénéfice  dont  chacune  aura  sa  part. 
Mais  il  y  a  ici  deux  observations  à  faire.  D'abord  il  ne  faut  pas  croire 
que  toute  société  procède  d'un  esprit  de  spéculation.  Sans  doute 
c'est  par  cet  esprit,  très-licite  du  reste  et  très-fécond,  que  naissent 
et  vivent  celles  qui  ont  pour  but  des  opérations  commerciales  ; 
mais  à  coup  sûr,  on  ne  le  rencontre  ni  dans  les  sociétés  de  tous 
biens  ou  de  tous  gains,  ni  même  dans  certaines  sociétés  à  litre  par- 
ticulier où  les  parties  se  proposent  seulement  de  diminuer,  en  s'u- 
nissant,  les  frais  qu'entraînerait  pour  chacune  une  action  isolée  (1). 
En  second  lieu,  bien  que  les  associés  poursuivent  un  bénéfice,  les 
faits  peuvent  tromper  leur  espérance,  la  société  peut  se  liquider 
par  des  pertes,  et  alors  la  perte  est  commune  comme  le  serait  le 
gain  lui-même.  C'est  un  résultat  que  les  parties  ont  accepté  d'a- 
vance par  le  seul  fait  de  leur  association  (L.  67,  Pro  soc). 

Comme  conclusion,  la  société  existe  du  moment  où  les  parties, 
d'accord  pour  s'obliger,  s'accordent  aussi  sur  l'objet  des  apports 
respectifs  et  sur  la  répartition  des  gains  et  des  pertes  (2).  Dès  lors, 
elles  sont  toutes  pareillement  investies  de  l'action  pro  socio. 

Deux  caractères  généraux  distinguent  le  contrat  de  société  des 
autres  contrats  à  titre  onéreux  :  1°  Il  se  forme  intuitu  personœ^  c'est- 
à-dire  que  chacun  prend  plus  ou  moins  en  considération  les  qua- 
lités personnelles  et  les  aptitudes  spéciales  de  ses  associés.  On  ne 
veut  pas  simplement  faire  telle  affaire,  on  veut  surtout  la  faire  avec 


(1)  Par  exemple,  deux  propriétaires  voisins  refont  ensemble  le  ruisseau  commun 
qui  les  sépare,  ou  bien  sur  un  terrain  dont  ils  fournissent  chacun  la  moitié  ils  élè- 
vent un  mur  mitoyen  destiné  à  soutenir  leurs  constructions  respectives  (L.  52  §§  12 
et  13,  Pro  soc). 

(2)  Le  consentement  des  parties  peut  se  manifester  re,  c'est-à-dire  par  le  seul  fait 
de  mettre  en  commun  un  ou  plusieurs  objets  (L.  4  pr.,  Pro  soc).  Mais  cela  ne  veut  pas.| 
dire  que  toute  indivision  résultant  de  la  volonté  des  parties  contienne  une  société,j 
Il  faut  toujours  voir  si  elles  ont  été  déterminées  par  la  vue  d'un  résultat  commun. 
Que  par  exemple  deux  personnes  achètent  chacune  une  part  indivise  du  mûme 
objet,  si  leur  intention  est  de  partager  tout  de  suite,  et  non  pas  d'exploiter  ensera-J 
ble,  on  ne  saurait  les  regarder  comme  associées  (L.  L.  31  à  33,  Pro  soc). 
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telles  personnes  (i).  Ce  premier  caractère  nous  rendra  compte  des 
principaux  modes  de  dissolution  delà  société,  et  on  peut  dire  qu'en 
le  consacrant  la  législation  ne  crée  rien,  elle  se  contente  de  rendre 
hommage  h  un  fait.  Quant  au  second  caractère,  il  tient  plutôt  à 
une  conception  romaine  qu'à  une  idée  universellement  vraie.  2°  La 
société  implique  un  jus  fraternitatis.  Gela  signifie  que  dans  leurs 
rapports  entre  eux  les  associés  doivent  se  comporter  et  se  traiter  en 
frères,  et  que  par  conséquent  ce  contrat  est  de  bonne  foi  entre  les 
contrats  de  bonne  foi.  Ce  principe,  quelque  peu  vague  en  lui-même, 
n'est  pas  sans  conséquences  pratiques.  Il  nous  explique  pourquoi 
l'associé  poursuivi  par  son  associé  jouit,  au  moins  en  règle  géné- 
rale, de  l'exception  quod  facere potest  (L.  63  pr.,  Pro  soc.)  ;  pourquoi 
le  règlement  relatifà  la  répartition  des  gains  et  des  pertes  peut  dans 
certains  cas  être  attaqué  comme  contraire  à  l'équité  (n°^  625  et  626); 
et  peut-être  aussi  pourquoi  certains  jurisconsultes  se  refusèrent  à 
admettre  la  validité  d'une  société  contractée  sous  condition  (2)  ;  car 
la  fraternité  existe  ou  n'existe  pas,  mais  elle  ne  saurait  être  condi- 
tionnelle (3). 

625.  On  s'associe  ou  à  titre  universel  ou  à  titre   particulier  (4). 

Les  sociétés  à  titré  universel  se  divisent  en  deux  catégories  :  l'une 

(1)  On  a  quelquefois  invoqué  Vùituitus  personœ  qui  préside  à  la  formation  de  la 
société  pour  expliquer  la  règle  socii  mei  socius  meus  socius  non  est  (L,  20,  Pro  soCé. 

—  L.  47  §  1,  Dereg.  jur.^  L,  17).  Mais  cette  règle,  dont  le  sens  est  que  je  puis  bien 
associer  un  tiers  à  mes  droits  dans  la  société,  mais  non  pas  lui  créer  des  droits  ou 
des  obligations  par  rapport  à  mes  associés,  s'explique  suffisamment  par  le  prin- 
cipe général  qui  restreint  toute  convention  entre  les  parties. 

(2)  J'ai  déjà  mentionné  cette  opinion  (T.  II,  page  465,  note  1).  11  est  probable 
que  dès  l'époque  classique  elle  était  généralement  rejetée  (L.  1  pr..  Pro  soc). 

(3)  On  pourrait  encore  expliquer  de  môme  les  textes  qui  déclarent  nulle  ipso  jure 
toute  société  dont  la  formation  a  été  déterminée  par  le  dol  de  l'une  des  parties 
(L,  !()§!,  De  minor.,  TV,  4.  — L.  3  §  3,  Pro  soc).  Mais  une  telle  explication  suppose 
qu'on  prend  ces  textes  à  la  lettre  et  comme  consacrant  une  dérogation  au  droit  commun 
en  matière  de  dol  (n"  502),  et  je  conviens  que  ce  point  de  vue  peut  s'autoriser  de 
l'assimilation  que  la  loi  16  de  min.  établit  entre  la  société  formée  dolo  malo  et  la 
société  formée  donationis  causa.  Mais,  d'autre  part,  on  ne  voit  guèi;e  ce  que  l'asso- 
cié trompé  gagnerait  à  cette  nullité  de  plein  droit;  et  il  est  permis  de  s'expliquer 
les  textes  précités  par  cette  considération  que  le  dol  se  rattachant  à  un  contrat  de 
bonne  foi  ne  donne  jamais  lieu  ni  à  l'insertion  de  l'exception  doit  maii  dans  la  for- 
mule ni  à  l'exercice  de  l'action  de  dolo  (T.  If,  page  220,  note  1). 

(4)  N'est-ce  pas  à  cette  division  générale  que  se  réfèrent  les  Institutes  de  Gains 
(Ili,  §  148)  et  celles  de  Justinien  (pr.  sup.)  ?  Sans  doute  pour  les  entendre  ainsi, 
j'élargis  le  sens  des  expressions  societas  t.otorum  bonorum  aut  alicnju'i  negotiationis; 
mais  cela  est  nécessaire,  si  l'on  ne  veut  pas  que  la  classification  de  Gaius  et  de 
Justinien  soit  incomplète. 
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est  la  société  de  tous  biens  {omnium  bonorum)^  l'autre  est  la  société 
de  tous  gains  {omnium  quœ  ex  quœstu  veniunt).  La  société  de  tous 
biensa  pour  objet  la  mise  en  commun  de  tous  les  biens  présents  et  à 
venir  des  associés,  même  de  ceux  qu'ils  pourraient  acquérir  à  titre 
gratuit  ou  par  l'exercice  d'une  action  pénale.  Par  voie  de  consé- 
quence, leurs  dettes  tant  futures  qu'actuelles  sont  toutes  à  la  charge 
commune  (L.  3  pr.  ;  L.  52  §  16  ;  L.  73,  Pro  soc).  Ces  règles  ne  com- 
portent qu'une  seule  exception  consistant  en  ce  que  la  société  ne 
profite  ni  ne  souffre  des  faits  illicites  commis  par  un  de  ses  mem- 
bres. Ainsi,  les  gains  réalisés  par  un  vol  ne  sont  pas  mis  en  commun, 
de  même  que  c'est  le  coupable  qui  supporte  seul  toute  la  peine 
(L.  52  §§  17  et  18  ;  LL.  53  à  57  ;  L.  59  §  1,  Pro  soc).  Quant  à  la  so- 
ciété de  tous  gains,  elle  ne  comprend  ni  les  biens  qui  sont  la  pro- 
priété des  associés  au  jour  du  contrat,  ni  ceux  qui  postérieurement 
leur  seraient  acquis  à  titre  gratuit.  Son  actif  se  limite  donc  aux 
revenus  des  capitaux  ainsi  exclus,  au  produit  du  travail  des  associés, 
et  aux  acquisitions  faites  à  titre  onéreux  pendant  le  cours  de  la 
société.  Pareillement,  elle  ne  supporte  d'autres  dettes  que  celles  qui 
sont  la  condition  ou  la  conséquence  d'une  acquisition  dont  elle  pro- 
fite (L.  L.  7  à  13,  Pro  soc) {\). 

Les  sociétés  à  titre  particulier  se  subdivisent  aussi  en  deux  caté- 
gories, savoir  la  société  unius  rei  et  la  société  alicujus  negotiationis 
(L.  5  pr. ,  Pro  soc] .  La  première  se  restreint  à  une  seule  opération  ou 
à  un  seul  objet  ;  par  exemple  deux  personnes  se  réunissent  pour 

(1)  Les  sociétés  à  titre  universel  ne  sont-elles  pas  les  plus  anciennes  de  toutes? 
Gela  expliquerait  pourquoi  elles  viennent  en  première  ligne  dans  le  titre  pro  socio  au 
Digeste,  et  pourquoi  nombre  de  textes  s'y  réfèrent  sans  prendre  même  la  peine  de  l'ex- 
primer (Ex.  L.  5  §  1  ;  L.  65  §  16  ;  L.  C6,  Pro  soc).  Cela  nous  dirait  aussi  pourquoi 
le  jus  fraternitatis  est  considéré  comme  inhérent  à  toute  société  :  On  aurait  maintenu 
par  routine  une  idée  qui  avait  été  d'une  vérité  générale  au  début  ;  car  il  est  incon- 
testable que  toutes  les  sociétés  à  titre  universel  procèdent  d'un  sentiment  d'affection 
réciproque.  Du  reste,  il  y  aurait  erreur  à  croire  que  de  telles  sociétés  ne  convien- 
nent qu'à  une  civilisation  peu  avancée.  Il  y  a  des  situations  dans  lesquelles  elles  se 
concevront  toujours,  et  il  est  fort  possible  qu'elles  aient  occupé  dans  la  pratique 
romaine  de  l'époque  classique  une  place  plus  considérable  qu'on  ne  le  croit  généra- 
fement.  Et  par  exemple,  ne  pouvaient-elles  pas  fournir  entre  époux  un  moyen  de 
prévenir  tout  à  la  fois  les  dangers  que  la  constitution  d'une  dot  présentait  pour  la 
femme,  et  les  inconvénients  attachés  pour  le  mari  à  l'absence  de  dot?  Que  ceci  ne 
soit  pas  pure  conjecture,  les  textes  le  prouvent.  On  peut  citer  deux  exemples  d'époux 
qui  vécurent  pendant  plus  de  quarante  ans  sous  le  régime  d'une  societas  omnium 
bonorum,  et  dans  l'un  et  l'autre  cas  cette  société  ne  cessa  que  par  la  mort  de  l'un 
d'eux  (L.  34  §  3,  De  aUm.  (eg..,  XXXIV,  1.  —  Laudatio  funebris  citée  aux  n°^  132 
et  164). 
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acheter  et  exploiter  un  fonds  de  terre  (L.  2,  G.,  Pro  soc).  La  se- 
conde embrasse  une  série  illimitée  d'opérations  du  même  genre. 
Telles  sont,  à  litre  d'exemples,  les  sociétés  de  publicains  (1),  de 
banquiers  ou  de  marchands  d'esclaves.  Apeineai-je  besoin  de  faire 
remarquer  qu'aucune  société  à  titre  particulier  ne  vaut  si  les  actes 
auxquels  elle  s'applique  sont  prohibés  par  la  loi  ou  les  bonnes 
mœurs  (L.  37,  Prosoc,  —  L.  70  §  5,  De  fid.,  XLYI,  1)  (2). 

Lorsqu'il  est  certain  que  plusieurs  personnes  se  sont  associées, 
mais  qu'on  ne  voit  pas  quelle  espèce  de  société  elles  ont  voulu 
former,  on  présume  qu'il  s'agit  d'une  société  de  tous  gains  (L.  7, 
pro  soc).  D'une  part,  en  effet,  il  ne  saurait  être  question  d'une  so- 
ciété à  titre  particulier;  car  quel  en  serait  l'objet?  Et  d'autre  part, 
il  est  raisonnable  de  présumer  des  deux  sociétés  à  titre  universel, 
celle  qui  altère  le  moins  la  position  de  chaque  associé. 

624.  Les  sociétés  peuvent  encore  se  classer  à  un  second  point 
de  vue:  les  unes,  en  effet,  ont  le  caractère  de  personnes  morales, 
les  autres  ne  l'ont  pas.  L'intérêt  de  cette  distinction  est  facile  à  sai- 
sir après  les  explications  générales  que  j'ai  données  sur  les  person- 
nes morales  (n°'  185  à  188).  Quand  la  société  constitue  une  per- 
so'ïine,  elle  peut  avoir  ses  biens,  ses  créances  et  ses  dettes;  je  veux 
dir>i  d  îs  biens  qui  ne  sont  pas  la  copropriété  des  associés,  des 
créanc  îs  qui  ne  se  fractionnent  pas  entre  eux,  et  des  dettes  qui 
doivent  se  payer  sur  l'actif  social  par  préférence  à  leurs  dettes 
propres.  Au  contraire,  là  où  elle  n'est  pas  une  personne,  il  est  bien 

(1)  Op.  appelait  publicani  ceux  qui  prenaient  les  impôts  [vectiyalia)  h  ferme 
(L.  t  ^  l  i  L.  \1%Z,Be  publ.^  XXXIX,  4).  Moyennant  une  somme  qu'ils  s'enga- 
gea.cnt  à  payer  au  Trésor,  ils  étaient  autorisés  à  percevoir  les  impôts  et  à  garder 
pour  eux  le  montant  de  leurs  perceptions.  Sous  l'Empire,  le  système  de  la  ferme 
fut  restreint  aux  impôts  indirects  et  à  quelques  impôts  directs  de  peu  d'importance. 
Mais  l'impôt  foncier  et  la  capitation  furent  perçus  par  des  collecteurs  {susceptores) 
que  les  curies  nommaient  et  dont  elles  étaient  responsables.  Les  opérations  des 
publicani  exigeaient  évidemment  des  fonds  considérables.  Aussi  voit-on  par  un 
texte  d'Ulpien  (L.  3  §  2,  De  s.  c.  t.  Mac,  XIV,  6)  que  cette  classe  de  personnes  ne 
se  recrutait  guère  que  parmi  les  palresfamilias.  La  même  idée  nous  fait  comprendre 
pourquoi  les  publicani  avaient  l'habitude  de  s'associer.  Ulpien  (L.  3  pr.,  Pro  soc.) 
fait  de  leurs  sociétés  [socieiates  vectigalinm)  une  classe  à  part,  sans  doute  à  cause 
des  particularités  qu'elles  présentaient  et  que  j'aurai  l'occasion  de  relever, 

("2)  11  est  évident  que  chacun  des  quatre  types  de  sociétés  que  je  viens  de  décrire 
peut  être  modifié  par  une  convention  spéciale.  Ainsi  l'on  peut  s'associer  pour  deux 
séries  d'opérations  de  nature  différente  ou  pour  deux  affaires  distinctes,  et  la  société 
sera  néanmoins  contractée  à  titre  particulier.  Ainsi  encore  un  texte  fort  curieux 
(L.  3  §  1,  Pro  soc.)  nous  montre  dans  un  cas  donné  les  hérédités  testamentaires  ex- 
clues d'une  société  de  tous  biens. 
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possible  que  certaines  choses  soient  indivises  entre  les  associés  ;  il 
est  possible  aussi  que  certaines  créances  ou  dettes,  quoique  nées 
en  la  personne  de  l'un  d'eux,  doivent  finalement  profiter  à  tous  ou 
être  supportées  par  tous.  Mais  il  n'y  a  pas  de  patrimoine  distinct 
du  leur,  et  à  vrai  dire,  le  mot  société  n'exprime  plus  ici  que  la  col- 
lection des  intérêts  communs. 

Les  Romains  appliquent  aux  sociétés  la  règle  déjà  connue  (n°  185) 
d'après  laquelle  aucune  personne  morale  n'existe  sans  une  autori- 
sation législative.  Gains  est  formel  en  ce  sens  (L.  1  pr. ,  Quod  cujusc. 
univ.y  III,  4),  et  cela  revient  à  dire  qu'en  principe  les  sociétés  n'ont 
pas  de  personnalité.  C'est  d'ailleurs  ce  qui  résulteavec  évidence  de 
l'ensemble  des  textes  (L.  16,  De  reb,  cred.^  XII,  1 .  —  LL.  68  pr.,  74 
et  82,  Pro.  soc.)  (1).  Par  exception,  on  en  reconnaît  une  à  certaines 
sociétés  qui  concernent  des  intérêts  publics  de  premier  ordre,  telles 
que  celles  des  publicains  et  celles  qui  ont  pour  objet  l'exploitation 
des  mines  d'or  et  d'argent  ou  des  salines.  C'est  cette  classe  excep- 
tionnelle de  sociétés  que  Pomponius  (L.  S9  pr..  Pro.  soc.)  oppose 
aux  sociétés  ordinaires  qu'il  désigne  par  le  nom  de  societates  pri- 
vatœ, 

ft 

II.  DU  RÈGLEMENT  DES  PARTS  DANS  LES  BÉNÉFICES  ET  DANS  LES  PEUTES. 

Lib.  Ill,  tit.  XXV,  I)e  societate,  §  i.  A  défaut  de  conventions  expres- 

—  Et  quidem,  si  nihil  de  parlibus  ses,  les  parts  soit  dans  le  gain,  soit 

lucri  et  damni  nominatim  convene-  dans  la  perte,  sont  égales*  Que  si 

rit,    œquales   scilicet   partes   et  in  les  parts  ont  été  exprimées,  la  con- 

lucro  et  in  damno  speclantur.  Quod  vention  doit  être  observée  ;  et  en 

si  expressse  fuerint   partes,  hœ  ser-  effet,  on  n'a  jamais  mis  en  doute 

vari  debent  ;  nec  enim  unquam  du-  que  deux  associés  puissent  valable- 

bium  fuit  quin  valeat  conventio,  si  ment  attribuer  à  l'un  les  deux  tiers 

duo  inter  se  pacti  sunt  ut  ad  unum  dans  le  gain  et  dans  la  perte,  et  à 

quidem  duse  partes  et  lucri  et  damni  l'autre  un  tiers  seulement, 
pertineant,  ad  alium  tertia. 

§  2.  De  illa  sane  conventione  quœ-  Mais  on  a  douté  de  la  validité  de 

situm  est,  si  Titius  et  Seius  inter  la  convention  faite  entre  Titius  et 

(I)  On  a  essayé  de  soutenir  que  toute  société  constitue  une  personne,  et  pour  celî 
on  a  principalement  invoqué  deux  textes,  l'un  contenant  cette  formule  hereditas  per 
sonœ  vice  fungitur  (L.  22,  Defî'L,  XLVI,  1),  l'autre  disant  que  la  honorum  possessic 
peut  être  demandée  au  nom  d'une  société  (L.  3§  4,  De  bon.  poss.,  XXXVII,  1).  Mais 
ces  textes  prouvent  simplement  qu'il  y  a  quelques  sociétés  qui  jouent  le  rôle  de  per^ 
sonnes,  et  c'est  ce  que  tout  le  monde  reconnaît. 
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se  pacti  sunt  ut  adTitiumIucri  duœ  Séius,   lorsqu'elle   porte   que   l'un 

partes  pertineant,  damni  terlia,  ad  aura  les  deux  tiers  du  gain  et  le  tiers 

Seium  dua)  partes  damni,  lucri  ter-  de  la  perte,  et  l'autre  les  deux  tiers 

tia,  an  rata  debcat  liaberi  conven-  de  la  perte  et  le  tiers  du  gain.  Quin- 

tio?  Quintus  Mucins  contra  naturam  lus  Mucins  tenait  celle  clause  pour 

societatis  talem  pactionem  esse  exis-  contraire  à  la  nature  de  la  société, 

timavit,  et  ob  id  non  esse  ralara  ha-  et  par  conséquent  pour  nulle.  Ser- 

bendam.   Servius   Sulpicius,   cujus  vins  Sulpicius,  dont  l'opinion  a  pré- 

sententia  procvaluit,  contra  sensit,  valu,    pensait    autrement,    et   cela 

quia  sœpe  quorumdam  ita  pretiosa  parce  qu'il  y  a  bien  des  personnes 

est  opera  in  societate,  ut  eos  justum  dontl'industrie  mérite  qu'on  les  ad- 

sit  meliore  conditione  in  societatem  mette  dans   une   société  avec   des 

admitti  :  nam  et  ita  coiri  posse  so-  conditions  privilégiées.  Et,  en  effet, 

cietatem   non   dubitatur,   ut  alter  sans  nul  doute,  il  est  possible  que  de 

pecuniam  conférai,  alter  non  con-  deux  associés  un   seul  apporte  de 

ferat,  et  tamen  lucrum  inter   eos  l'argent,  et  que  cependant  les  béné- 

commune  sit,  quia  sœpe  opera  ali-  fices  doivent  être  communs,  parce 

cujus  pro  pecunia  valet.    Et  adeo  que  souvent  l'industrie  vaut  de  l'ar- 

contra  Quinti  Mucii  sententiam  obti-  gent.  L'opinion  de  Quintus  Mucins 

nuit,   ut   illud    quoque   constiterit  a  tellement  été  repoussée  que  per - 

posse  conveniri,  ut  quis  lucri  par-  sonne  ne  met  en  doute  la  validité 

tem  ferat,    damno   non  teneatur  ;  de  la  convention  qui  fait  participer 

quod  et  ipsum  Servius  convenienter  un  associé  au  gain  tout  en  l'affran- 

sibi   existimavit.   Quod   tamen    ita  chissant  des  pertes;  et  telle  était  la 

intelligi  oportet,  ut  si  in  aliqua  re  décision  de  Servius,  en  cela  consé- 

lucrum,  in  aliqua  damnum  allatum  quentavec  lui-même.  Toutefois  elle 

sit,    compensatione    facta,    solum  doit  s'entendre  en  ce  sens  que  s'il  y 

quod  superest  intelligatur  lucri  esse  a  bénéfice  sur  une  opération  et  perte 

(Gains,  III,  §  149).  sur  une  autre,  on   fait  compensa- 
tion et  on  ne  répute  bénéfice   que 
l'excédant. 
§  3.  Illud  expeditum  est,  si  in       II  va  sans  difficulté  que  si  dans  la 

una  causa  pars  fuerit  expressa,  ve-  fixation   des  parts    on    n'a    prévu 

luti  in  solo  lucro,  vel  jn  solo  damno,  qu'une  seule  hypothèse,  c'est-à-dire 

in  altera  vero  omissa,  in  eo  quoque  ou  celle  du  gain  ou  celle  de  la  perte, 

quod  prœtermissum  est,  eamdem  les  parts  se  règlent  de  la  môme  ma- 

partem  servari.  nière  dans  l'hypothèse  non  prévue. 

623.  Il  y  a  trois  hypothèses  possibles  :  oales  parts  ont  été  expres- 
sément réglées  dans  le  contrat,  ou  Ton  a  simplement  désigné  quel- 
qu'un pour  les  régler,  ou  enfin  les  contractants  ont  gardé  le  silence. 

Première  hypothèse,  —  Les  parts  "ont  été  expressément  réglées 

II.  3  2 
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dans  le  contrat.  —  Les  Institutes  (§  1  step.)  posent  en  principe  que 
les  conventions  faites  doivent  être  observées.  Mais  cela  implique 
qu'elles  n'ont  rien  de  contraire  ni  à  l'équité  que  le  jus  fraternitatis 
suppose,  ni  à  l'essence  de  la  société  qui  est  d'aboutir  pour  tous  à 
un  résultat  de  même  nature,  je  veux  dire  ou  à  un  bénéfice  ou  à 
une  perte  (1).  Partant  de  ces  données,  nous  résoudrons  sans  diffi- 
culté les  questions  suivantes  : 

j°  Soit  une  convention  qui  traite  inégalement  les  associés,  qui 
par  exemple  attribue  à  Primus  les  deux  tiers  du  gain  ou  delà  perte 
et  à  Secundus  le  tiers  seulement.  Est-elle  valable  ?  Ulpien  (L.  29  pr. , 
Pro.  soc.)  répond  oui,  pourvu  que  les  apports  de  Primus  soient  su- 
périeurs à  ceux  de  Secundus.  Les  Institutes  (§  1  sup.)  répondent 
oui  sans  distinction.  Est-ce  à  dire  qu'il  y  ait  contradiction  entre  le 
jurisconsulte  et  l'empereur?  En  d'autres  termes,  Ulpieri  subor- 
donne-t-il  la  validité  de  la  convention  à  la  preuve  préalable  de  l'iné- 
galité des  apports?  Et  de  son  côté,  Justinien  veut-il  dire  que  l'é- 
galité prouvée  des  apports  n'empêcherait  pas  les  parts  de  rester 
inégales?  Je  ne  le  crois  pas.  La  vérité  est,  selon  moi,  que  dans  l'opi- 
nion de  tous  une  telle  convention  ne  vaut  qu'autant  que  les  apports 
sontréellement  inégaux,  mais  qu'elle  fait  présumer  cetteinégalité,  et 
qu'en  conséquence  elle  est  tenue  pour  valable  jusqu'à  preuve  con- 
traire. 

2°  Peut-il  être  convenu  qu'un  associé  n'aura  pas  dans  les  béné- 
fices la  même  part  que  dans  les  pertes,  par  exemple,  que  les  deux 
tiers  des  bénéfices  appartiendront  à  Primus,  et  que  néanmoins  il  ne 
supportera  qu'un  tiers  des  pertes  ?  Avant  de  répondre  à  la  question, 
il  faut  en  bien  préciser  le  sens.  Supposons  que  la  société  ayant  fait 
vingt  opérations,  il  y  en  ait  dix  dont  chacune  lui  rapporte  quinze, 
tandis  que  sur  chacune  des  dix  autres  elle  perd  douze.  En  tout  elle 
a  gagné  cent  cinquante,  et  perdu  cent  vingt,  c'est-à-dire  qu'elle 
réalise  finalement  un  bénéfice  net  égal  à  trente.  Il  ne  s'agit  pas  de 
savoir  si  Primus  va  gagner  dix  sur  chaque  opération  avantageuse 
et  ne  perdre  que  quatre  sur  chaque  opération  mauvaise,  le  surplus 
appartenant  ou  incombant  à  son  associé.  Par  cette  façon  de  pro- 
céder l'un  aurait  en  définitive  un  bénéfice  net  de  soixante  et  l'au- 
tre une  perte  nette  de  trente.  Or  on  sait  qu'il  n'est  pas  possible 

(t)  Les  Romains,  par  allusion  à  une  fable  bien  connue  (Phsed.,  I,  5),  appellent  so- 
ciété Léonine,celle  où  l'un  des  associés  doit  recueillir  seul  les  bénéfices  et  l'autre 
supporter  seul  les  pertes  (L.  29  §  2,  Pro  soc). 
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qu'un  associé  perde  quand  l'autre  gagne.  11  faut  donc  se  placer  à  la 
dissolution  de  la  société,  faire  le  total  soit  des  bénéfices  qu'elle  a 
réalisés,  soit  des  pertes  qu'elle  a  subies,  puis  de  la  plus  forte  des 
deux  sommes  retrancher  la  plus  faible.  Le  reste  fourni  par  cette 
soustraction  représente  évidemment  ou  un  bénéfice  net  ou  une 
perte  nette.  Eh  bien  !  la  question  est  de  savoir  s'il  peut  être  con- 
venu qu'étant  donné  un  bénéfice  la  part  de  Primus  sera  des  deux 
tiers,  et  qu'étant  donné  une  perte  elle  ne  sera  que  d'un  tiers?  Les 
Institutes  (§  ^  sup.)  répondent  affirmativement,  et  elles  en  donnent 
cette  excellente  raison  que  l'industrie  d'un  associé  peut  être  d'un 
assez  grand  prix  pour  lui  valoir  des  conditions  particulièrement 
avantageuses  (1).  Reprenant  mon  hypothèse,  il  est  évident  que  si 
Primus,  dont  par  hypothèse  l'apport  pécuniaire  n'est  ni  plus  fort  ni 
plus  faible  que  celui  de  son  associé,  apporte  de  plus  un  talent  ou 
une  industrie  que  celui-ci  n'a  pas,  on  ne  fait  que  maintenir  l'égalité 
en  lui  assurant  une  plus  grande  part  dans  les  bénéfices;  et  d'un  au- 
tre côté  l'égalité  n'est  pas  blessée  si  on  ne  lui  impose  qu'une  part 
moindre  dans  les  pertes  ;  car,  où  son  associé  ne  perd  que  de  l'ar- 
gent, il  perd  lui  son  talent  et  son  industrie.  De  ce  motif  je  con- 
clus que  notre  convention  ne  vaudrait  pas  s'il  était  prouvé  que  les 
apports  sont  exactement  équivalents  les  uns  aux  autres  (2). 

3°  Peut-il  être  convenu  que  l'un  des  associés  participera  aux  bé- 
néfices sans  participer  aux  pertes?  Le  sens  de  cette  question  est  dé- 
terminé d'avance  par  celui  de  la  précédente.  11  est  entendu  que 
jamais  l'un  des  contractants   ne  pourra  tout  à  la  fois  profiter  des 

(1)  La  question  qui  vient  d'être  exposée  fit  anciennement  l'objet  d'une  grande 
controverse.  Je  le  crois,  puisque  Gains  (III,  §  149)  et  Justinien  (§  2  sup.)  l'affir- 
ment. Mais  faut-il  aussi  croire,  sur  la  foi  de  ces  mêmes  autorités,  que  la  contro- 
verse exista  entre  Quintus  Mucins  et  Servius  Sulpicius?  Il  y  a  un  texte  de  Paul 
(L.  30,  Pro  soc.)  qui  permet  au  moins  le  doute.  Qu'y  lisons-nous  en  effet  ?  D'abord, 
que  Quintus  Mucius  condamne  sans  plus  de  précision  la  convention  qui  assigne  à 
un  même  associé  des  parts  différentes  dans  le  gain  et  dans  la  perte  ;  puis,  que  son 
annotateur  Servius  Sulpicius  adhère  d'une  manière  générale  à  cette  doctrine, 
mais  la  repousse  dans  un  cas  particulier,  et  ce  cas  est  celui  où  la  conven- 
tion devrait  s'exécuter  en  détail  sur  chaque  opération  isolée,  et  non  pas  en  bloc 
et  après  dissolution  de  la  société,  sur  la  différence  obtenue  entre  le  total  des 
bénéfices  et  le  total  des  pertes.  11  ressort  de  cette  analyse  que  le  reproche  fait  par 
Servius  Sulpicius  à  Quintus  Mucius  porte  moins  sur  une  erreur  proprement  dite 
que  sur  l'emploi  d'une  formule  trop  générale. 

(2)  Du  reste,  cette  convention  doit  être  expresse  ;  car  c'est  une  règle  d'interpré- 
tation, et  une  règle  fort  sage,  que  si  les  contractants  ne  se  sont  expliqués  que  sur 
le  règlement  des  parts  dans  le  gain,  ils  ont  par  cela  seul  adopté  le  môme  règle- 
ment quant  à  la  perte,  et  réciproquement  (§  3  sup.). 
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bonnes  opérations  et  se  soustraire  aux  conséquences  des  mauvaises. 
Ce  n'est  donc  qu'au  résultat  définitif  qu'on  se  réfère,  c'est-à-dire  à 
l'excéciant  de  bénélice  ou  de  perte  qui  résulte  de  l'ensemble  des 
opérations  sociales.  Ainsi  posée,  la  question  doit  être  résolue  affir- 
mativement, mais  cela,  nous  dit  Ulpien,  à  une  condition  :  c'est  que 
l'associé  affranchi  de  la  contribution  aux  pertes  ait  apporté  en  tra- 
vail, en  industrie  ou  en  crédit,  plus  que  ses  associés  (L.  29  §  1, 
Pro.  soc).  Cette  convention,  qui  au  premier  aspect  paraît  le  favoriser 
particulièrement,  ne  tend  donc  en  réalité  qu'à  maintenir  f  égalité 
bien  entendue.  Car  où  les  autres  perdent  leur  argent,  il  a  perdu 
lui  son  travail  et  son  industrie.  Du  reste  par  cela  seul  qu'il  est  dé- 
claré étranger  aux  pertes,  la  condition  requise  pour  la  validité  de 
cette  convention  est  jusqu'à  preuve  contraire  réputée  remplie,  et 
voilà  pourquoi  sans  doute  les  Institutes  négligent  de  la  mentionner 
(§  2  sup.,  in  fine). 

626.  Deuxième  hypothèse.  —  On  a  désigné  quelqu'un  pour  faire 
le  règlement  des  parts.  —  H  y  a  ici  trois  observations  à  présenter  : 
P  La  personne  ainsi  désignée  n'a  pas  absolument  même  mission 
que  le  tiers  chargé  de  déterminer  un  prix  de  vente  ou  de  louage. 
Ce  dernier,  en  effet,  décide  souverainement,  et  sa  décision,  fût-elle 
inique,  devient  la  loi  des  parties  (L.  15,  G. ,  Le  cont.  empt.,  IV,  35). 
Ici  au  contraire,  l'arbitre  choisi  doit  se  comporter  comme  le  ferait  un 
homme  de  bien  :  son  rôle  consiste  donc  à  apprécier  le  rapport  réel 
des  mises  et  à  régler  en  conséquence  les  parts  dans  le  gain  et  dans 
la  perte.  Aussi,  lorsque  sa  décision  est  d'une  iniquité  manifeste,  les 
intéressés  peuvent-ils  l'attaquer  et  la  faire  réformer  par  le  juge 
(LL.76  à  80,  Pro.  soc).  2° De  cette  première  observation,  il  suit  que 
tandis  que  la  détermination  d'un  prix  de  vente  ou  de  louage  ne 
peut  être  confiée  qu'à  un  tiers,  ici  rien  n'empêche  les  contractants 
de  s'en  rapporter  à  l'un  d'eux.  Car  ils  n'ont  pas  à  craindre  une  dé- 
cision arbitraire  rendue  sous  l'influence  exclusive  de  l'intérêt  per- 
sonnel (L.  6,  Pro.  soc).  3°  Bien  évidemment,  si  l'arbitre  meurt 
sans  avoir  rempli  sa  mission  ou  s'il  lui  devient  impossible  de  la  rem- 
plir, la  société  s'évanouit  ou  plutôt  elle  est  réputée  n'avoir  jamais 
pris  naissance  (L.  75,  Pro.  soc)  (2). 

d"!  Parmi  les  conventions  autorisées,  je  citerai  encore  celle-ci  :  Le  bénéfice  d'un 
associé  peut  être  limité  à  une  somme  déterminée  ou  au  surplus  d'une  somme  déter- 
minée (L.  L.  44  et  52  §  7,  Pro  soc.]. 

(2)  Devrait-on  décider  de  môme  si  l'arbitre  refusait  de  procéder  au  règlement 
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Troisième  hypothèse.  —  Les  contractants  ont  gardé  le  silence.  — 
Ici  la  règle  est  que  les  parts  sont  égales,  œquales,  dit  Justinien 
(§  1  snp.)y  œquœ,  disaient  avant  lui  Gaius  (ÏII,  §  150)  et  Ulpien 
(L.  29  pr.,  Pro  soc).  Quelques  interprètes,  peu  contents  sans 
doute  d'une  telle  doctrine,  se  sont  efforcés  d'établir  qu'il  s'agit  ici 
d'une  égalité  non  point  absolue,  mais  proportionnelle,  c'est-à- 
dire  que  les  parts  devraient  correspondre  aux  mises.  Mais,  outre 
que  les  textes  précités  ont  un  langage  qui  résiste  à  une  semblable 
interprétation,  l'un  d'eux,  celui  d'Ulpien,  contient  quelque  chose 
de  tout  à  fait  décisif:  car  après  avoir  exprimé  que  le  silence  des  con- 
tractants entraîne  égalité  des  parts,  il  se  demande  tout  aussitôt  si 
l'inégalité  ne  peut  pas  être  établie  par  une  clause  expresse,  question 
dépourvue  de  sens  si  la  règle  qu'il  vient  de  poser  ne  devait  s'en- 
tendre que  d'une  égalité  proportionnelle.  La  même  doctrine  se  dé- 
gage invinciblement  d'un  autre  texte  où  nous  voyons  qu'on  avait  eu 
des  doutes  sur  la  validité  d'une  société  de  tous  biens  contrac- 
tée entre  personnes  de  fortune  inégale  (L.  5  §  1,  Pro.  soc.).  Pour- 
quoi donc  ces  doutes,  si  les  bénéfices  et  les  pertes  devaient  se  par- 
tager proportionnellement  aux  mises?  Au  surplus,  la  règle  romaine 
repose  sur  cet  idée  très-simple  qu'en  se  taisant  sur  le  règlement  des 
parts  les  associés  ont  implicitement  reconnu  l'équivalence  de  leurs 
apports  respectifs  (1).  11  y  a  là  une  présomption  fort  naturelle  (2)  et 
qui  a  l'avantage  de  couper  court  à  tout  procès. 

des  parts  ?  Je  dirais  oui  lorsque  l'arbitre  est  un  tiers,  non  lorsqu'il  est  pris  parmi 
les  associés.  Au  premier  cas,  en  effet,,  il  n'est  tenu  d'aucune  obligation  ;  au  second 
cas,  il  méconnaît  une  convention  qui  le  lie. 

(1)  Cette  explication  contient  une  réponse  péremptoire  à  la  principale  objection 
qui  ait  été  élevée  contre  la  doctrine  de  l'égalité  absolue  des  parts.  Cette  objection 
est  tirée  du  rôle  que  les  textes  assignent  à  l'arbitre  chargé  de  fixer  la  proportion 
selon  laquelle  les  gains  et  les  pertes  se  répartiront.  La  bonne  foi,  dit-on,  et  cela  est 
vrai,  veut  qu'il  tienne  compte  de  la  valeur  respective  des  apports.  Pourquoi  donc 
la  bonne  foi  n'exigerait-elle  plus  qu'on  en  tînt  compte  dans  le  silence  du  contrat  ? 
Mais  on  ne  prend  pas  garde  qu'en  nommant  un  arbitre  les  parties  ont  évidemment 
reconnu  la  non-équivalence  des  apports,  tandis  que  leur  silence  s'explique  par 
l'idée  contraire. 

(2)  Elle  est  surtout  naturelle  dans  les  sociétés  universelles,  et  il  y  a  là  une  nou- 
velle raison  pour  croire  que  ces  sociétés  sont  les  plus  anciennes  de  toutes. 
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III.    DES    EFFETS    DE    LA    SOCIÉTÉ. 

Lib.    Ill,    tit.   XXV,   De    societate.  On  a  demandé  si  à  l'exemple  du 

§  9.  —  Socius  socio  utrum  eo  no-  dépositaire,  l'associé*  poursuivi  par 

mine   tantuni   teneatur    pro   socio  l'action  'pro  socio  n'est  tenu  envers 

actione,  si  quid    dolo  commiserit,  son  associé  qu'à  raison  de  son  dol, 

sicut  is  qui  deporii  apud  se  passus  ou  s'il  l'est  aussi   à  raison  de  sa 

est,  an  etiam  culpœ,  id  est,  desidise  faute,  c'est-cà-dire  de  son  incurie  et 

atque  negligenfiae  nomine,  quœsi-  de  sa  négligence?  Mais  dans  l'opi- 

tum  est   :  prœvaluit  tamen  etiam  nion  qui  a  prévalu  il  est  tenu  même 

culpœ   nomine  teneri  eum.  Culpa  de  sa  faute.  Toutefois  la  faute  ne 

autem    non  ad  exactissimam   dili-  s'apprécie  pas  ici  par  comparaison 

gentiam    dirigenda    est   :    sufficit  à  la  diligence  la  plus  exacte;  il  suf- 

enim  talem  diligentiam  in  commu-  fît,   en   effet,  que  l'associé  apporte 

nibus  rebus  adhibere  socium  qua-  dans  les  affaires  communes  le  soin 

lem  suis  rebus  adhibere  solet;  nam  qu'il  a  coutume  d'apporter  dans  les 

qui  parum  diligentem  socium  sibi  siennes;  car  celui  qui  s'associe  à 

adsumpsit,  de  se  queri  debet  (Gains,  un  homme  peu  diligent  ne  doit  se 

L.  72,  Pro  socio,  xvii,  2).  plaindre  que  de  soi-même. 

627.  Je  résume  comme  il  suit  les  effets  de  la  société  : 
1°  Chaque  partie  est  tenue  de  réaliser  son  apport.  Quant  au 
procédé  à  suivre  pour  exécuter  cette  obligation,  une  distinction 
est  nécessaire.  S'agit-il  de  choses  corporelles  :  Des  traditions  ou  des 
mancipations  les  rendront  indivises  entre  les  divers  associés.  S'agit- 
il  de  créances:  II  y  aura  lieu  à  des  cessions  d'actions  ou  à  des  délé- 
gations. Que  si  quelques  dettes  grèvent  l'actif  apporté,  l'associé  dé- 
biteur reste  seul  tenu  envers  ses  créanciers.  Mais  il  peut  exiger  que 
ses  associés  lui  promettent  de  l'indemniser  et  même  de  le  défen- 
dre (1). 

2*^  Chaque  associé  doit  garantie,  soit  à  raison  de  l'éviction  totale 
ou  partielle  de  ses  apports,  soit  à  raison  des  vices  qui  en  diminue- 
raient sensiblement  la  valeur.  Toutefois  ces  obligations  n'ont  point 
ici  les  conséquences  spéciales  qu'on  leur  faitproduire  dans  la  vente, 
et  par  la  force  des  choses  elles  ne  grèvent  que  les  associés  à  titre! 

(1)  Quand  il  s'agit  d'une  societas  omnium  bonorum^  les  choses  corporelles  dont 
les  associés  sont  propriétaires  au  jour  du  contrat  deviennent  immédiatement  com- 
munes par  l'effet  d'une  tradition  tacite.  Mais  en  ce  qui  concerne  soit  les  choses 
corporelles  ultérieurement  acquises,  soit  les  créances  et  les  dettes,  le  droit  commun 
conserve  toute  sa  force  (L.  1  §  1  ;  L.  L.  2  et  3  pr.;  L.  74,  Pro  soc). 
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particulier.  En  effet,  quand  plusieurs  personnes  ont  mis  en  commun 
la  propriété  ou  la  jouissance  de  tous  leurs  biens,  l'éviction  qui  sur- 
vient ou  les  vices  qu'on  découvre  n'ont  qu'un  seul  résultat  :  c'est 
de  prouver  que  le  droit  de  la  société  portait  sur  moins  de  choses 
ou  sur  des  choses  de  moins  de  valeur  qu'on  ne  l'avait  cru. 

3*^  Dans  le  silence  du  contrat,  chaque  associé  a  naturellement  le 
droit  et  l'obligation  de  gérer  les  affaires  communes  (1).  Et  de  même 
que  les  bénéfices  de  cette  gestion  se  répartissent  entre  tous,  de 
même  les  dépenses  et  les  pertes  dont  elle  a  été  la  cause  directe  sont 
supportées  en  commun  par  tous  les  associés  solvables  (L.  52§  4  ; 
L.  60  §  4  ;  L .  61  ;  L.  67  pr. ,  pro  soc).  Au  surplus  il  est  à  peine  néces- 
saire de  faire  remarquer  que  conformément  aux  principes  généraux 
les  associés  ne  se  représentent  pas  les  uns  les  autres,  et  par  consé- 
quent dans  leurs  rapports  avec  les  tiers  il  y  a  lieu  de  distinguer  deux 
hypothèses:  ou  ils  agissent  tous  ensemble,  par  exemple,  ils  se  réu- 
nissent pour  vendre,  et  alors  dès  le  principe  la  créance  et  la  dette  se 
partagent  entre  eux  (2)  ;  ou  bien  l'un  des  associés  traite  seul,  et  en 
ce  cas  c'est  lui  seul  aussi  qui  devient  créancier  ou  débiteur,  lui  seul 
par  conséquent  qui  peut  poursuivre  ou  être  poursuivi  (3). 

(1)  Dans  les  sociétés  investies  d'une  personnalité,  l'administration  est  ordinaire- 
ment confiée  à  un  syndicus  ou  actor  pris  parmi  les  associés  (L.  I  §  \,  Quod 
cujusc.  univ.  nom.,  Ill,  4.  —  N°  186).  Mais  le  contrat  peut  la  diviser  entre  tous 
ou  quelques-uns,  et  en  ce  cas,  du  moins  Paul  le  constate  pour  les  societates  vedi- 
galium,  elle  peut  être  retirée  à  celui  qui  fait  preuve  d'incapacité  (L.  9  §  4,  De 
pubL,  XXXIX',  4).  Il  y  a  là  un  argument  pour  soutenir  que  de  telles  sociétés  ne 
se  dissolvent  pas  par  la  renonciation  d'un  de  leurs  membres. 

(2)  S'agit-il  ici  de  parts  viriles  ou  de  parts  proportionnelles  aux  parts  dans  la 
société?  A  l'appui  de  la  première  opinion,  on  invoque  le  droit  commun  (L.  43, 
De  re  jud.^  XLII,  1)  ;  mais  la  seconde  a  pour  elle  un  texte  de  Paul  (L.  44  §  1, 
De  œd,  ed.^XXl,  1).  Supposons  que  des  marchands  d'esclaves  associés  font  ensem- 
ble une  vente,  le  jurisconsulte  nous  apprend  que  s'il  y  a  lieu  aux  actions  édili- 
tiennes,  chacun  en  est  tenu  proportionnellement  à  son  droit  dans  la  société,  mais 
que  l'acheteur  peut,  s'il  le  préfère,  agir  pour  le  tout  contre  celui  qui  a  la  plus 
forte  part.  Cette  seconde  décision  avait  été  introduite  par  les  édiles  en  haine  des 
marchands  d'esclaves,  race  avide  et  sans  scrupules;  elle  est  donc  tout  à  fait  spéciale. 
Mais  la  première  paraît  avoir  le  caractère  d'une  règle  générale.  Toutefois  peut- 
être  que  le  partage  se  fait  par  portions  viriles  lorsque  le  tiers  a  ignoré  qu'il  traitait 
avec  des  associés. 

(3)  Par  exception,  le  banquier  qui  s'oblige  litteris  oblige  aussi  son  associé,  et 
cela  in  solidum  (Cic,  Ad.  Her.,  II,  13).  Au  surplus  dans  le  dernier  état  du  droit 
classique,  la  rigueur  des  anciennes  règles  reçoit  deux  tempéraments  :  1°  lorsque 
l'associé  qui  agit  seul  a  mandat  des  autres,  ceux-ci  dans  leurs  rapports  avec  les 
tiers,  sont  tenus  et  investis  d'actions  utiles  (n"  637);  2°  indépendamment  de  tout 
mandat,  l'associé  qui  profite  de  l'obligation  contractée  par  son  associé  est  tenu 
jusqu'à  concurrence  de  ce  profit  (L.  82,  Pro  soc). 
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4°  Les  associés  répondent  les  uns  envers  les  autres  de  leur  dol  et 
de  leur  faute  (L.  52  §§  1  et  2,  Pro  soc).  Mais  quelle  sera  ici  la  me- 
sure de  la  faute?  Demanderons-nous  qu'étant  tous  intéressés  au 
contrat  ils  se  comportent  avec  la  diligence  irréprochable  (lu  père 
de  famille  idéal?  Les  principes  généraux  le  voudraient  ainsi.  Mais  il 
y  a  en  notre  matière  deux  motifs  pour  déroger  à  cette  rigueur  : 
c'est  d'abord  l'esprit  de  fraternité  qui  doit  animer  tous  les  associés, 
c'est  aussi  et  surtout  que  les  affaires  de  tous  étant  en  même 
temps  les  affaires  de  chacun,  ils  sont  naturellement  portés  à  agir 
pour  la  société  comme  ils  agiraient  pour  eux-mêmes.  Aussi  les  tient- 
on  quittes  de  toute  responsabilité  lorsqu'il  est  établi  qu'ils  n'ont 
pas  été  moins  soigneux  des  intérêts  communs  que  de  leurs  intérêts 
purement  personnels  (§  9  sup.)  (1).  Au  surplus,  le  dommage  résul- 
tant du  dol  ou  de  la  faute  d'un  associé  ne  se  compense  jamais  avec  les 
profits  que  la  société  lui  doit  (LL.  23  §  1  ;  LL.  25  et  26,  Pro  soc).  Car 
qui  est  tenu  de  plusieurs  obligations  ne  s'affranchit  pas  des  unes 
en  exécutant  les  autres. 

IV.  Gomment  se  dissout  la  société.  —  Des  conséquences  de  sa 

DISSOLUTION. 

Lib.  Ill,  tit.  XXV,  De  societate,  §  4.  La  société  dure  aussi  longtemps 

Manet  autem  societas  eo  usque  que  le  consentement   des'  associés 

donee  in  eodem  consensu  pe^rsevera-  persévère  ;  mais  elle  se  dissout  par 

verint  ;  at  quum  ahquis  renuntiave-  la  renonciation  d'un  seul.  Toutefois, 

rit   societati,  solvitur  societas.  Sed  si    l'un  des  associés  renonce    par 

plane,  si  quis  callide  in  hoc  renun-  fraude    à    l'effet    de   s'approprier 

tiaverit  societati,  ut  obveniens  ali-  exclusivement     quelque    bénéfice, 

quod  lucrum  solus  habeat,  veluti  si  par  exemple  si  un  associé  de  tous 

totorum  bonorum  socius,  quum  ab  biens  renonce    pour  profiter   seul 

aliquo  hères  esset  relictus,  in  hoc  d'une  hérédité  qui  lui  a  été  laissée, 

renuntiaverit  societati  ut  heredila-  il  sera  forcé  de  mettre  en  commun 

tem  solus  lucrifaceret,  cogetur  hoc  ce  bénéfice  ;  mais  il  garde  pou?  lui 

lucrum  communicare  ;  si  quid  vero  seul  les  gains  qu'il  n'a  point  captés, 

lucrifaciat  quod  non  captaverit,  ad  Quant  à  l'associé  auquel  la  renon- 

ipsum  solum  pertinet  :  ei  vero  cui  ciation  a  été  signifiée,  toutes  les  ac- 

renuntiatum  est,  quidquid  post  re-  quisitions    qu'il    fait  dans  la  suite 

(1  )  Le  motif  donné  par  Justinien  n'est  pas  plus  satisfaisant  que  celui  par  lequel 
il  explique  que  le  dépositaire  échappe  à  la  responsabilité  de  ses  fautes  (T.  II, 
page  422). 
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nuntiatam   societatem    adquiritur.   lui  restent  exclusivement  propres, 
soli  concedilur  (Gaius,  III,  §  loO). 

§  5,  —  Solvitur  adhuc  societas  La  société  se  dissout  encore  par  la 
eliam  morte  socii,  quia  qui  societa-  mort  d'un  de  ses  membres,  parce 
tem  contrahit,  certam  personam  que  celui  qui  s'associe  contracte  en 
sibi  eligit.  Sed  et  si  consensu  plu-  vue  d'une  personne  déterminée, 
rium  societas  contracta  sit,  morte  Mais  même  lorsqu'elle  a  été  formée 
unius  socii  solvitur,  et  si  plures  su-  entre  plus  de  deux  personnes,  elle 
persint,  nisi  in  coeunda  societate  se  dissout  néanmoins  par  la  mort 
aliter  convenerit  (Gains,  III,  §  lo2j.    de  l'un  des  associés,  quoiqu'il  en 

survive  plusieurs,  à  moins  que  le 
contraire  n'ait  été  convenu  au  mo- 
ment du  contrat. 
§  6.  —  Item  si  alicujus  rei  con-       De    même  la  société   finit  iors- 
tracta  societas  sit,  et  finis  negotio   qu'elle  a  été  contractée  pour  une 
impositus  est,  finitur  societas.  seule  opération  et  que  cette  opéra- 

tion est  terminée. 
§  7.  — •  Publicatione  quoque  dis-  Il  est  manifeste  que  la  société  se 
trahi  societatem  manifestum  est,  dissout  aussi  parla  confiscation,  cela 
scilicet  si  universa  bona  socii  pu-  si  la  fortune  entière  d'un  associé 
blicentur  ;  nam  quumin  ejus  locum  est  confisquée  ;  car,  comme  cet  as- 
alius  succédât,  pro  mortuo  habetur.   socié  a  un  successeur,  il  est  réputé 

mort. 
§  8.  —  Item  si  quis  ex  sociis  mole  De  même,  lorsque  succombant 
debiti  prcegravatus  bonis  suis  cesse-  sous  le  poids  de  son  passif  un  associé 
rit,  et  ideo,  propter  publica  aut  cède  ses  biens,  et  qu'en  conséquence 
privata  débita,  substantia  ejus  ve-  on  les  vend  pour  satisfaire  à  des 
neat,  solvitur  societas;  sed  eo  casu,  dettes,  soit  publiques,  soit  privées, 
si  adhuc  consentiant  in  societatem,  la  société  se  dissout.  Mais  en  pareil 
nova  videtur  incipere  societas  cas,  si  le  consentement  des  associés 
(Gains,  III,  §  154).  persiste,   une  nouvelle  société  est 

réputée  se  former. 

628.  Dire  qu'une  société  est  dissoute,  cela  ne  signifie  point  que 
les  effets  qu'elle  a  déjà  produits  s'évanouissent,  mais  simplement 
qu'elle  n'en  produira  plus  d'autres.  Les  causes  qui  déterminent  ce 
résultat  sont  au  nombre  de  sept  et  peuvent  se  diviser  en  deux  grou- 
pes. Dans  l'un  je  compte  :  1°  l'arrivée  du  terme  fixé  par  les  contrac- 
tants (L.  65  §  6,  Pro  soc.)  (1);  2°  l'achèvement  de  l'opération  qu'ils 

(1)  On  a  dit  que  l'arrivée  du  terme  ne  dissout  pas  de  plein  droit  la  société, 
mais  que  son  effet  se  borne  à  aflfrancliir  de  toute  responsabilité  l'associé  qui  se 
retire.  On  a  fondé  cette  doctrine  sur  un  texte  qui   porte  ces  mots  :  Si  tempus 


506  PRÉCIS  DE  DROIT   ROMAIN, 

avaient  en  vue,  mode  spécial  aux  sociétés  unius  rei  (§  ^mp.  —  L.  65 
§  10,  Pro  soc.)\  3°  la  perte  fortuite  du  fond  social  tout  entier,  ou 
plus  largement  la  survenance  d'un  fait  qui  rend  impossible  le  fonc- 
tionnement de  la  société  (L.  63  §  10,  Pro  soc.)(l).  En  consacrant  ces 
trois  causes  de  dissolution,  la  loi  ne  fait  que  s'incliner  devant  la 
volonté  des  parties  ou  devant  la  force  des  choses.  Dans  le  second 
groupe  je  comprends  la  renonciation  de  l'une  des  parties,  son  décès, 
sa  capitis  deminutio,  et  la  vente  en  bloc  de  ses  biens.  Ces  quatre 
causes  de  dissolution  sont  autant  d'applications  de  l'idée  précédem- 
ment exprimée  que  la  société  se  contracte  intuitu  jm^sonœ.  Sur  cha- 
cune quelques  mots  d'explication  sont  nécessaires. 

Renonciation  (§  4  sup.  —  L.  65§§  3  à  8,  pro  soc).  —  J'appelle  ainsi 
la  signification  par  laquelle  un  des  contractants  fait  connaître  aux 
autres  son  intention  de  se  retirer  (2).  Qu'elle  rompe  la  société  dans 
tous  les  cas,  et  cela  nonobstant  l'existence  d'un  terme  non  encore 
échu,  et  même  en  dépit  de  la  clause  par  laquelle  les  parties  se 
seraient  d'avance  interdit  de  renoncer  soit  à  une  époque  quelcon- 
que, soit  pendant  un  temps  déterminé  (3),  ce  sont  là  des  points  cer- 
tains (L.  14;  L.  65  §6,  Pro  soc).  Mais  il  y  a  des  cas  où  l'on  dit  du  re- 
nonçant :  socios  libérât  a  se,  non  se  libérât  a  sociis,  c'est-à-dire  il  dégage 
ses  associés  envers  lui-même  et  ne  se  dégage  point  envers  eux.  Ces 
cas  sont  au  nombre  de  trois  :  1°  Je  renonce  au  mépris  d'un  terme. 
Ici  en  supposant  que  mon  associé  fasse  avant  l'arrivée  du  terme  des 

finitum  est,  liberum  est  recedere  (L.  65  §  6,  Pro  soc).  Mais  je  crois  que  cette 
interprétation  exagère  la  portée  du  texte.  Toute  l'idée  qu'il  veut  faire  ressortir  est 
celle-ci  :  Avant  l'arrivée  du  terme  aucun  associé  ne  se  retire  qu'à  ses  risques  et 
périls,  tandis  qu'une  fois  le  terme  venu  chacun  est  pleinement  libre  de  refuser  son 
consentement  à  la  formation  d'une  nouvelle  société. 

(1)  Pour  faire  comprendre  l'intérêt  qu'il  y  a  à  élargir  ma  première  formule, 
supposons  avec  Ulpien  (L.  68  pr.,  Pro  soc.)  que  vous  avez  trois  chevaux,  moi  un 
seul,  et  que  nous  les  mettons  en  commun  dans  l'unique  but  de  les  vendre.  Si  le 
mien  vient  à  périr  avant  la  vente,  le  fond  social  n'est  pas  détruit,  et  pourtant  la 
société  cesse  puisque  désormais  notre  but  ne  peut  plus  être  atteint.  Supposez  au 
contraire  que  nous  nous  fussions  simplement  proposé  d'avoir  un  quadrige,  la 
perte  de  mon  cheval  laisserait  subsister  le  contrat. 

(2)  L'existence  de  ce  mode  de  dissolution  nous  montre  ce  qu'il  faut  entendre  par 
une  société  contractée  inperpetuum  (L.  1  pr.,  Pt^o  soc).  C'est  simplement  celle  qui 
n'a  pas  une  durée  fixée  d'avance. 

(3)  La  nullité  de  cette  clause  s'explique  suffisamment  par  cette  idée  que  qui  a  ma 
confiance  aujourd'hui  ne  l'aura  peut-être  pas  demain.  Mais  il  faut  se  garder 
de  la  rattacher  à  la  règle  d'après  laquelle  nul  n'est  tenu  de  rester  dans  l'indivision 
(n°  361).  Ce  qui  le  prouve  bien,  c'est  que  l'on  peut  pour  un  temps  déterminé  s'in- 
terdire de  demander  le  partage,  mais  non  pas  de  renoncer  à  la  société. 
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opérations  dont  les  résultats  eussent  dû  ôtre  communs,  s'il  aboutit 
à  un  bénéfice,  il  le  gardera  seul  ;  s'il  aboutit  à  une  perte,  jela  parta- 
gerai avec  lui  (L.  G5  §  6,  Pro  soc).  2°  Ma  renonciation  est  fraudu- 
leuse en  ce  sens  qu'elle  tend  à  priver  mes  associés  de  leur  part  dans 
une  acquisition  que  dès  à  présent  il  dépend  de  moi  de  réaliser. 
Par  exemple,  étant  donné  une  société  de  tous  biens,  j'y  renonce 
pour  bénéficier  seul  d'une  hérédité  déjà  ouverte,  mais  non  encore 
acceptée.  Mes  associés  m'obligeront  à  partager  avec  eux,  si  l'héré- 
dité est  bonne;  si  au  contraire  elle  est  mauvaise,  j'en  supporterai 
seul  les  dettes,  et  dans  tous  les  cas  je  resterai  étranger  aux  acquisi- 
tions par  eux  réalisées  postérieurement  à  ma  renonciation  (§  4  sûp.). 
3°  Je  renonce  à  contre-temps.  Ainsi  nous  avons  acheté  des  esclaves 
pour  les  revendre  avec  bénéfice,  et  au  moment  où  je  renonce  les 
esclaves  se  vendent  mal.  Jfe  devrai  compte  à  mes  associés  du 
dommage  que  je  leur  cause  (L.  65  §  5,  Pro  soc.)  (1). , 

Décès  (§  5  sup.).  —  Bien  que  la  société  se  dissolve  par  la  mort 
de  l'un  des  associés,  il  va  de  soi  que  les  héritiers  participent  aux  pro- 
fits et  aux  pertes  qui,  réalisés  ultérieurement,  se  rattachent  néan- 
moins à  des  opérations  antérieures  (L.  65  §§  2  ei9, pro  soc).  Du  reste 
le  contrat  peut  contenir  une  clause  portant  que  la  société  continuera 
quoique  privée  d'un  de  ses  membres.  Mais  cette  clause  n'a  son  effet 
qu'entre  les  survivants.  A  l'égard  des  héritiers  du  défunt,  une  conven- 
tion nouvelle  est  toujours  nécessaire  pour  les  faire  entrer  en  sa  place, 
et  cela  tient  à  ce  qu'ils  n'ont  pas  pu,  inconnus  qu'ils  étaient,  avoir 
dès  l'origine  la  confiance  des  parties  (LL.  35  et  37,  Pro  soc.)  (2). 

Capitis  deminutio.  —  On  sait  déjà  que  dans  le  droit  ancien  la 
minima  capitis  deminutio  elle-même  dissolvait  la  société  (3),  et  que 

(1)  Il  y  a  deux  modes  particuliers  de  renonciation  que  je  dois  signaler.  Le  pre- 
mier se  rencontre  quand  un  associé  fait  l'abandon  de  sa  part  aux  autres  (L.  14  §  4, 
Corn,  div.,  X,  3);  et  le  second,  lorsque  le  fonds  social  consistant  en  un  seul  objet, 
l'un  des  associés  aliène  sa  part  indivise. 

(2)  En  cette  matière,  les  sociétés  de  publicains  et  plus  généralement  peut-être 
toutes  celles  qui  ont  une  personnalité  civile  paraissent  présenter  deux  particularités 
assez  obscurément  indiquées  par  les  textes.  Les  voici,  telles  que  je  les  comprends 
avec  plusieurs  interprètes  :  I»  De  telles  sociétés  subsistent  nonobstant  la  mort 
d'un  de  leurs  membres,  et  cela  tient  à  que  ce  sont  plutôt  ici  les  capitaux  que  les 
personnes  qui  s'unissent.  Du  reste,  cette  décision  suppose  que  le  défunt  n'était  pas 
indispensable  à  la  conduite  des  opérations  sociales  ;  2°  L'héritier  du  défunt  entre 
dans  la  société,  mais  sans  rôle  actif.  Je  veux  dire  qu'il  participe  bien  aux  profits 
et  aux  pertes,  mais  qu'il  est  exclu  de  l'administration  à  moins  qu'une  clause  for- 
melle ne  l'autorise  à  y  prendre  part  (L,  59  pr.;  L.  63  §  8,  Pro  soc). 

(3)  C'est  ce  qui    ressort  très-clairement  d'un  passage  de  Gains  (III,  §  153).  Il  ne 
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SOUS  Justinien  elle  ne  la  dissout  plus  (n°^  182  et  J84).  A  ne  lire 
que  les  Institutes,  on  serait  même  tenté  de  croire  que  ce  prince 
raye  absolument  la  capitis  deminutio  de  notre  liste  et  la  remplace 
par  la  confiscation  générale  (§  7  sup.).  Mais  telle  n'est  pas,  à  mes 
yeux,  sa  pensée.  Il  veut  dire  deux  choses,  d'une  part  que  la  ma- 
xima et  la  media  capitis  deminutio^  même  non  accompagnées  de 
confiscation,  continueront  de  dissoudre  la  société  (1),  et  d'autre 
part  que  le  môme  effet  sera  désormais  attaché  à  la  confiscation 
générale  même  prononcée  indépendamment  de  toute  capitis  de- 
minutio (2). 

Bonorum  venditio.  —  Il  n'y  a  pas  à  distinguer  si  la  vente  est 
poursuivie  par  des  particuliers  ou  au  nom  du  peuple.  Mais  dans 
cette  hypothèse,  comme  dans  la  précédente,  un  nouvel  accord  de 
volontés  peut  faire  revivre  la  même  société  entre  les  mêmes  per- 
sonnes :  il  suffit  pour  cela  que  l'associé  du  chef  de  qui  la  dissolu- 
tion procède  soit  resté  capable  (Gains,  III,  §  154).  Du  reste  la  bo- 
norum  venditio  ayant  disparu  avec  la  procédure  formulaire,  les  Ins- 
titutes ne  la  mentionnent  plus  ici  ;  et  néanmoins  Justinien  retient 
quelque  chose  de  l'ancien  droit  en  décidant  que  la  société  se  dis- 
soudra par  la  bonorum  cessio,  c'est-à-dire  précisément  par  l'un  des 
faits  qui  jadis  entraînaient  la  bonorum  venditio  (§  8  sup.  n»  485). 

629.  Une  fois  la  société  dissoute,  il  faut  liquider  les  droits  res- 
pectifs des  parties,  et,  sll  y  a  lieu,  procéder  à  un  partage.  A  cette 
double  fin,  les  associés  ont  à  leur  service  les  actions  pro  socio  et 
communi  dividundo.  Ces  deux  actions,  quoique  se  rencontrant  dans 
certains  résultats,  diffèrent  profondément  par  leur  cause  et  par 
leur  but  ;  et  on  n'use  pas  à  volonté  de  l'une  ou  de  l'autre. 

faut  donc  pas  chercher  à  établir  la  doctrine  contraire  par  certains  textes  du  Digeste 
que  Justinien  a  dû  corriger  pour  les  mettre  d'accord  avec  sa  propre  législation 
(L.  G3  §  10;  L.  65  §  11,  Pro  soc).  Ces  textes,  s'il  en  était  besoin,  seraient  réfutés 
par  un  autre  que  l'empereur  n'a  pas  songé  à  retoucher.  Julien  et  Uipien  (L.  58  §  2, 
Pro  soc),  supposant  qu'un  fils  de  famille  associé  vient  à  être  émancipé  et  qu'en  fait 
pourtant  les  associés  ne  se  séparent  pas,  examinent  s'il  se  forme  une  nouvelle  société 
ou  si  c'est  la  môme  qui  continue.  Visiblement,  le  sens  de  la  question  est  celui-ci  :  La 
société  a  été  brisée  par  l'émancipation,  mais  un  accord  tacite  de  volontés  l'a  rétablie  ; 
seulement  on  se  demande  s'il  faut  présumer  que  les  parties  ont  voulu  faire  revivre 
toutes  les  clauses  de  leur  contrat  primitif. 

(1)  Cela  résulte  avec  évidence  de  l'un  des  textes  cités  à  la  note  précédente  (L.  63 
§  10,  Pro  soc). 

(2)  C'est  ainsi  que  le  condamné  à  la  relégation  perpétuelle  peut  se  voir  confisquer 
tous  ses  biens,  quoique  la  relégation  n'emporte  jamais  capitis  deminutio  (L.7§  4; 
L.  14  §  1,  De  int.  et  rel.,  XLVIII,  22). 


DISSOLUTION   DE   LA  SOCIÉTÉ.  o09 

L'aciïon pro  socio  dérive  du  contrat  de  société;  l'action  commuai 
dividundo  dérive  dusiipplc  fait  de  l'indivision,  et  ce  qui  le  prouve, 
c'est  qu'impossible  entre  associés  qui  n'ont  rien  d'indivis,  elle  est 
possible  entre  tous  copropriétaires  môme  non  associés  (L.L.  1  et 
2  pr.,  Com.  die,  X,  3).  L'action  pro  socio  ne  tend  qu'à  faire  exé- 
cuter les  obligations  nées  du  contrat:  on  l'inlente,  par  exemple, 
pour  obtenir  la  réalisation  d'un  apport,  la  mise  en  commun  d'un 
bénéfice,  la  cession  d'une  créance,  le  remboursement  d'une  avance 
ou  l'indemnité  d'une  perte  (L.  52  §§  3  et  4  ;  L.  65  §  15  ;  L.  74,  Pro 
soc).  Au  contraire,  l'action  communi  dividundo  a  pour  but  essentiel  le 
partage  (1).  Mais  comme  elle  est  de  bonne  foi,  le  juge  est  autorisé 
à  y  prendre  en  considération,  non  pas  toutes  les  obligations  des 
parties,  mais  bien  celles  qui  se  rattachent  aux  choses  communes  ; 
par  exemple  une  de  ces  choses  a  été  dégradée  par  tel  associé  ou  lai 
a  occasionné  certaines  dépenses  :  il  y  a  là  un  compte  qui  peut  être 
réglé  accessoirement  par  le  juge  de  l'action  en  partage  (L.  38  §  1, 
Pro  soc).  Concluons  :  l'action  communi  dividundo  est  nécessaire  tou- 
tes les  fois  que  les  associés  se  trouvent  dans  l'indivision  à  l'égard  d'un 
ou  de  plusieurs  objets  ;  et  elle  est  suffisante  si  toutes  leurs  obliga- 
tions se  rapportent  directement  à  ces  objets.  En  sens  inverse,  l'ac- 
tion pro  socio  est  indispensable,  soit  que  les  associés  n'aient  pas 
de  biens  indivis,  soit  qu'ils  aient  des  obligations  étrangères  à  ces 
biens.  D'où  il  résulte  que  l'exercice  de  l'une  de  ces  actions  ne  sup- 
prime pas  nécessairement  l'autre  (L.  43,  Pro  soc). 

A.  Reste,  relativement  au  partage,  une  question  que  les  textes  ne 
résolvent  pas.  On  se  demande  si  le  capital  social  se  divise  dans  la 
même  proportion  que  les  bénéfices,  ou  si  chaque  associé  prélève 
ses  apports.  La  question,  bien  entendu,  n'existe  pas  à  l'égard  des 
apports  qui  consistent  en  une  simple  jouissance  ou  en  une  industrie. 
Même  à  l'égard  des  apports  en  propriété,  il  est  hors  de  doute  que 

(1)  Conclurons-nous  delà  que  l'action  communi  dividundo  ne  puisse  être  exer- 
cée qu'après  la  dissolution  de  la  société  ?  En  tant  qu'il  s'agit  de  partager  le  fonds 
social,  cette  conclusion  est  exacte.  Mais  il  est  fort  possible  qu'il  y  ait  lieu  dans  le 
cours  de  la  société  à  un  partage  de  bénéfices,  par  exemple  s'il  a  été  convenu  que 
les  fruits  d'un  fonds  commun  seraient  partagés  tous  les  ans.  En  pareil  cas,  le  main- 
tien de  la  société  ne  fait  pas  obstacle  à  l'exercice  de  l'action  communi  dividundo. 
Quant  à  l'action  pro  socio,  il  est  bien  plus  facile  de  la  concevoir  intentée  avant  la 
dissolution,  et  cependant  un  texte  (L.  C3  §  15,  Pro  soc.)  nous  apprend  que  cela 
ne  se  voyait  guère  dans  la  pratique,  sans  doute  parce  que  l'associé  qui  avait  à  se 
plaindre  de  l'inexécution  du  contrat  s'empressait  presque  toujours  de  le  dissoudre 
par  une  renonciation. 
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la  reprise  en  nature  n'est  pas  admise.  Pour  qu'elle  le  fût,  il  fau- 
drait que  l'auteur  d'un  tel  apport  fût  réputé  créancier  d'un  corps 
certain;  or  il  ne  l'est  pas,  puisqu'on  décide  que  l'un  des  objets 
qu'il  a  mis  en  commun  venant  à  périr  fortuitement,  la  perte  est 
supportée  par  tous  et  non  par  lui  seul  (L.  58  pr.,  Pro  soc).  Finale- 
ment donc,  la  difficulté  est  celle-ci  :  l'associé  qui  a  fait  un  apport 
en  propriété  est-il  autorisé  à  prélever  sur  la  masse  commune  une 
valeur  égale  à  celle  qu'il  a  mise  dans  la  société  ?  Je  l'ai  déjà  dit, 
les  textes  sont  muets.  Mais  leur  silence  ne  tient-il  pas  à  ce  qu'aux 
yeux  des  jurisconsultes  l'affirmative  n'était  pas  douteuse?  A  l'appui 
de  cette  conjecture,  on  remarquera  que  les  textes  qui  s'occupent 
du  règlement  des  parts  ne  visent  jamais  que  les  parts  dans  le 
gain  et  dans  la  perte,  ce  qui  s'explique  très-bien  une  fois  admis 
que  le  partage  du  capital  se  fait  toujours  proportionnellement  aux 
apports. 

DU   MANDAT. 

Sommaire:  I.  Notion  générale  du  mandat.  II.  De  ses  diverses  espèces.  III.  Des  obligations  qui 
en  résultent.  IV.  De  l'effet  des  actes  du  mandataire  à  l'égard  des  tiers .  V.  Comment  finit  le 
mandat.  VI.  Du  mundatum  pecunise  credendas.  VII.  De  \d>,  procuratio  in  rem  suam  et  de  la 
cession  des  actions. 

I.   NOTION    GÉNÉRALE   DU  MANDAT. 

Lib.  Ill,   tit.  XXVI,   De  mandata,  Le  mandat  intervient  dans  votre 

§6.  —  Tua  gralia  intervenit  man-  intérêt  lorsque  par  exemple  quel- 

datum,  veluti  si  tibi  mandet  ut  pe-  qu'un  vous  charge  de  placer  votre 

cuniastuasin  emptiones  potius  prœ-  argent  en  achats  d'immeubles  plu- 

diorum  coUoces  quam  fœneres  ;  vel  tôt  qu'en  prêts  à  intérêt,  ou  à  l'in- 

ex  diverso,  ut  fœneres  potius  quam  verse  de  le  prêter  à  intérêt  plutôt 

in  emptiones  prsediorum  coUoces.  que  d'acheter  des  immeubles.  Un 

Cujus    generis    mandatum    magis  mandat  de  ce  genre  est  plutôt  un 

consilium  est  quam  mandatum,  et  conseil  qu'un  mandat;,  et  par  con- 

ob  id  non  est  obligatorium  ;  quia  sequent  n'est  pas  obligatoire.  Car 

nemo  ex  consilio  obligatul',  etiamsi  nul  ne  s'oblige  en  donnant  un  con- 

non  expédiât  ei  cui  dabitur,  quum  seil  même  désavantageux  pour  celui 

liberum  cuiquesit  apudseexplorare  qui  le  reçoit,  puisque  chacun  est 

an  expédiât  consilium.    Itaque   si  libre    d'examiner     par     soi-même 

otiosam  pecuniam  domi  te  haben-  quelle  est  la  valeur  de  ce  conseil. 

tem  hortatus  fuerit  aliquis  ut  rem  Donc,  si  vous  avez  chez  vous  de  Tar- 

aliquam  emeres,  vel  earn  crederes,  gent  qui  dort,  et  qu'on  vous  engage 

quamvis    non    expédiât    tibi   eam  à  en  acheter  un  objet  ou  à  le  prêter. 
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émisse  vcl  credidisse,    non   tamen  l'achat  ou  le  prôt  ont  beau  vous  être 

tibi  mandat!  tenetur.  Et  hœc  adeo  désavantageux,  vous  n'avez  pas  l'ac- 

ita  sunt  ut  quœsitum  sit  an  mandat!  tion  de  mandat  contre  l'auteur  du 

teneatur  qui  mandavit  tibi  ut  pecu-  conseil.  Et  cela  est  tellement  vrai 

niam  Titio  fœnerares.  Sed  obtinuit  qu'on  a  mis  en  question  si  celui  qui 

Sabini  sententia  obligatorium  esse  vous  mande  de  prêter  de  l'argent  à 

in   hoc  casu  mandatum,  quia  non  Tilius  est  tenu  envers  vous  de  l'ac- 

aliter  Titio  credidisses,  quam  si  tibi  tion  de  mandat.  Mais  d'après  Sabi- 

mandatum  esset  (Gaius,  111,  §  136  ;  nus,  et  c'est  son  opinion  qui  a  pré- 

—  L.  2§6,  Mand.XYU,  \).  valu,  le  mandat  est  obligatoire  en 

ce  cas,  parce  que  vous  n'eussiez  pas 
prêté  à  Titius  si  nul  ne  vous  en  avait 
donné  mandat. 

§  7.  lUud  quoque  mandatum  non  Ce  n'est  pas  non  plus  un  mandat 

est  obligatorium,  quod  contra  bonos  obligatoire  que  celui  qui  est  con- 

mores  est,  veluti  si  Titius  de  furto,  traire  aux  bonnes  mœurs,  par  exem- 

aut  de  damno  faciendo,  aut  de  in-  pie  si  Titius  vous  charge  de  com- 

juria   facienda   tibi  mandet  ;  licet  mettre  un  vol,  de  causer  un  dom- 

enim  pœnam  istius   facti   nomine  mage  ou  de  faire  une  injure;  aussi 

prsestiteris,  non  tamen  ullam  habes  quoique  vous  ayez  acquitté  la  peine 

adversus  Titium  actionem  (Gaius,  due  à  raison  d'un  tel  fait,  vous  n'avez 

III,  §  157).  pas  d'action  contre  Titius. 

§   12.  —  Mandatum  et  in  diem  Le   mandat   peut  être    donné  à 

differri,  et  sub  conditione  fieri  po-  terme  ou  sous  condition, 
test. 

§  13.  —  In  summa,  sciendum  est  Enfin,  il  faut  savoir  que  le  man- 

mandatum,  nisi  gratuitum  sit,  in  dat,  quand  il  n'est  pas  gratuit,  se 

aliam  formam  negotii  cadere  ;  nam  résout  en  un  autre  genre  d'opéra- 

mercede  constituta  incipit  locatio  et  tion  ;  en  effet,  s'il  y  a  fixation  d'un 

conductio  esse.   Et,  ut  generaliter  salaire,  cela  fait  un  louage.  Et  pour 

dixerimus,  quibus     casibus,    sine  parler  d'une  manière  générale,  dans 

mercede  suscepto  officio,  mandati,  tous  les  cas  où  en  l'absence  de  sa- 

aut  depositi  contrahitur  negotium,  laire  il  y  a  mandat  ou  dépôt,  l'in- 

iis  casibus,  interveniente  mercede,  tervention  d'un  salaire  fait  du  con- 

locatio  et  conductio  contrahi  intel-  trat  un  louage  ;  et  c'est  pourquoi  si 

ligitur  ;  et  ideo,  si  fulloni  polienda  vous  livrez  des  vêtements  à  un  fou- 

curandave  vestimenta  dederis,  aut  Ion  pour  les  nettoyer  et  les  soigner, 

sarcinatori   sarcienda,  nulla  mer-  ou  à  un  tailleur  pour  les  raccom- 

cede  constituta  neque  promissa  (1),  moder,  et  cela  sans  fixation  ni  pro- 

mandati  competit  actio  (Gaius,  III,  messe  d'un  salaire,  il  y  a  action  de 

§  162).  mandat. 

(1)  Ce  mot  désigne  ici  une  simple  convention,  non  une  promesse  verbale. 
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650.  Le  mandat  est  un  contrat  par  lequel  une  personne  {procu- 
i^ator)  se  charge  envers  une  autre  personne  {dommus,  ynandans^  et 
quelquefois  mandator)  qui  lui  donne  pouvoir  à  cet  effet  (1),  de  gé- 
rer une  ou  plusieurs  affaires  gratuitement,  et  néanmoins  sans  avoir 
à  supporter  les  frais  de  sa  gestion.  Analysant  cette  définition,  nous 
allons  trouver  qu'en  dehors  du  consentement,  qui  peut  ici  comme 
en  tout  contrat  consensuel  être  exprès  ou  tacite  (2),  trois  éléments 
sont  essentiels  à  la  formation  du  mandat  : 

1°  Le  mandataire  se  charge  de  faire  quelque  chose  pour  le  compte 
du  mandant,  il  lui  rend  un  service  déterminé.  Mais  quelle  peut  être 
la  nature  de  ce  service?  Il  va  de  soi  que  nous  écartons  les  faits  con- 
traires aux  lois  ou  aux  bonnes  mœurs.  Le  mandat  dont  ils  seraient 
l'objet  n'a  rien  d'obligatoire;  par  conséquent,  le  mandataire  le 
laisse  impunément  sans  exécution,  et  Tayant  exécuté  n'a  pas  d'ac- 
tion pour  obtenir  le  remboursement  de  ses  frais  (§  7  sup.  — L.  13 
§dl;  L.22§6,  Mand.,  XVII,  i).  Mais  cela  veut-il  dire  que  tout  acte 
licite  et  honnête  puisse  donner  lieu  a  un  mandat  ?  Je  ne  le  crois  pas, 
et  volontiers  je  poserais  la  règle  en  ces  termes  :  Le  mandat  n'a  pour 
objet  que  des  actes  qui  s'appliquent  à  un  patrimoine,  des  actes 
d'administration  dans  le  sens  le  plus  large  du  mot.  Cette  formule 
exclut  tous  les  services  professionnels  qui  rétribués  n'autorisent 
qu'une  persecufio  extra  ordinem,  c'est-à-dire  tous  ceux  qu'avec  plus 
ou  moins  d'exactitude  les  Romains  tiennent  pour  non  appréciables 
en  argent.  Donc  rendus  gratuitement,  ces  services  ne  forment  pas 
plus  la  matière  d'un  mandat  que  payés  celle  d'un  louage.  Que  telle 
soit  bien  la  doctrine  romaine,  deux  considérations  le  rendent  au 
moins  vraisemblable  :  c'est  en  premier  lieu  que  jamais  à  propos 
de  semblables  services  les  jurisconsultes  ne  prononcent  le  nom 
de  mandat;  c'est  ensuite  que  certains  textes  (§13  sup.^  Mand.)i^Yé- 
sentent  le  mandat  et  le  louage  comme  se  mouvant  dans  un  cercle 
de  faits  à  très-peu  de  choses  près  identiques.  Or,  sans  doute  cette 

(1)  Quelquefois  le  mot  mandatum  ne  désigne  pas  autre  chose  que  ce  pouvoir 
(§11,  Inst.,  De  mand.). 

(2)  C'est  surtout  à  propos  du  mandat  que  les  textes  relèvent  la  possibilité  d'un 
consentement  tacite  (L.  60,  De  reg.jur.jL,  17),  et  c'est  là  en  efifet  qu'il  se  com- 
prend le  mieux.  Néanmoins  les  autres  contrats  consensuels  peuvent  aussi  se  former 
tacitement  :  c'est  ce  qui  a  lieu  pour  la  vente,  à  l'égard  des  accessoires  de  la  chose 
vendue  (n°  605)  ;  pour  le  louage,  en  cas  de  tacite  reconduction  (n°  617)  ;  enfin  pour 
la  société,  lorsqu'après  la  survenance  d'une  cause  de  dissolution,  les  associés  con- 
tinuent d'agir  en  commun  comme  auparavant  (n°  G28). 
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assimilation  est  loin  d'être  complètement  exacte  (1);  mais  ne  nous 
indique-t-elle  pas  bien  que  si  le  louage  et  le  mandat  ont  un  do- 
maine commun  assez  considérable,  il  y  a  aussi  des  faits  qui  sont 
exclus  du  domaine  de  l'un  comme  de  l'autre?  et  ce  sont  précisé- 
ment les  faits  professionnels  auxquels  je  viens  de  faire  allusion,  tels 
que  ceux  de  l'avocat,  du  médecin,  du  professeur^  et  une  foule  d'au- 
tres (2).  Si  ma  doctrine  est  vraie,  elle  aboutit  à  cette  conséquence 
que  de  telles  personnes  ne  sont  point  liées  par  la  simple  conven- 
tion de  fournir  leurs  services  :  elles  ne  répondent  jamais  que  de  leur 
dol. 

2°  Le  mandat  est  essentiellement  gratuit.  Donc  qu'un  salaire  in- 
tervienne, et  l'opération  se  change  non  pas  toujours  en  un  louage, 
comme  paraissent  le  dire  Paul  et  Justinien  (L.  1  §  4,  Mand,  — 
§  12  sw/).),  maistantôten  un  louage,  tantôt  en  un  simple  pacte  sus- 
ceptible de  devenir  obligatoire  à  titre  de  contrat  innommé.  Il  est  fort 
probable  qu'à  l'origine  la  gratuité  du  mandat  eut  toute  la  valeur  d*un 
principe  absolu.  Mais  on  finit  par  se  relâcher  de  cette  rigueur,  et 
les  textes  classiques  reconnaissent  que  les  services  du  mandataire 
peuvent  être  rémunérés;  seulement  la  rémunération  ne  prend  pas 
le  nom  vulgaire  de  merces,  elle  s'appelle  salarium  ou  honor;  et  la 
voie  ouverte  pour  la  recouvrer  n'est  point  l'action  mandati,  mais 
une  persecutio  extra  ordinem  (L.  6  pr.\  L.  7,  Mand.  —  L.  1, 
G.,  Mand.j  IV,  35)  (3).  Est-ce  à  dire  que  dans  le  dernier  état  du 
droit  Romain  la  gratuité  du  mandat  n'ait  plus  rien  de  vraiment  es- 
sentiel, et  au  fond  se  résolve  en  un  accident  de  langage  et  en  une 
particularité  de  procédure?  Cela  n'est  guère  croyable,  et  si  je  ne 

(1)  En  effet,  le  louage,  à  la  différence  du  mandat,  peut  avoir  pour  objet  la  simple 
garde  d'une  chose.  Mais,  d'autre  part,  le  mandat  est  beaucoup  plus  compréhensif  .- 
car  il  s'applique  très-régulièrement  et  à  des  actes  juridiques  et  à  des  actes  qui  ne 
s'exécutent  pas  sur  une  chose  corporelle  (T.  II,  page  486,  note  1). 

(2)  Pour  dire  toute  ma  pensée,  de  tels  faits  sont  absolument  en  dehors  du  do- 
maine des  contrats,  et  c'est  pourquoi  on  n'essaya  pas  môme  de  les  considérer 
comme  pouvant  donner  lieu  à  la  formation  de  contrats  innommés. 

(3)  Supposons  une  rétribution  convenue,  comme  il  arrive  tous  les  jours,  pour  un 
de  ces  services  professionnels  qui  ne  s'évaluent  pas  en  argent.  Voilà,  dans  une 
opinion  très-généralement  reçue,  la  principale,  sinon  l'unique  application  du  man- 
dat salarié  dont  je  viens  de  constater  l'existence.  Pour  moi,  qui  ne  crois  pas  à  un 
mandat  quand  de  tels  services  sont  gratuits,  j'y  crois,  si  c'est  possible,  bien  moins 
encore,  quand  ils  ne  le  sont  pas.  Du  reste,  fnssé-je  dans  l'erreur  à  cet  égard,  i 
n'est  pas  douteux  que  le  mandat  tel  que  je  l'entends,  le  mandat  qui  a  pour  objet 
un  acte  de  gestion,  peut  être  salarié.  Ulpien  nous  en  donne  un  exemple  (L.  10  §  9 
Mand.). 

II.  3  3 
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me  trompe,  voici  ce  qui  subsiste  de  l'idée  primitive  :  Pour  que  le 
contrat  reste  un  mandat,  il  faut  que  dans  la  pensée  des  parties,  et 
ce  sera  là  une  question  de  fait  très-délicate,  la  chose  ou  la  somme 
qui  doit  être  fournie  au  mandataire  ne  soit  pas  l'équivalent  du  ser- 
vicequ'il  rend;  ilfautqu'elle  aitle  caractère  d'un  donrémunératoire 
plutôt  que  d'un  salaire  ou  d'un  payement.  Ceci  posé,  le  langage  et 
la  procédure  que  nous  rencontrons  ici  n'ont  plus  rien  d'étonnant  : 
on  les  retrouve  partout  où  il  s'agit  de  rétribuer  un  service  qui  ne 
se  mesure  pas  en  argent. 

3®  Le  mandataire  ne  veut  pas  plus  s'appauvrir  que  s'enrichir.  11 
fournit  son  temps,  ses  soins,  son  intelligence  ;  mais  il  entend  ne  rien 
prendre  sur  son  patrimoine.  Si  donc  l'exécution  du  mandat  lui 
coûte  quelque  chose,  il  doit  être  indemnisé  (L.  20  pr.  ;  L.  36  §  1, 
Mand.  —  L.  5  §  4,  Deprœsc.  verb.,  XIX,  5). 

De  l'analyse  qui  précède  il  ressort  que  le  mandat,  à  l'exemple  de 
la  société,  et  d'une  manière  peut-être  encore  plus  absolue,  se  con- 
tracte intuitu  personœ  :  il  suppose  chez  le  mandant  une  confiance 
particulière  dans  le  mandataire,  et  chez  le  mandataire  une  intention 
particulière  d'être  agréable  au  mandant  (1). 

651  a.  Conformément  au  droit  commun,  le  mandat  comporte 
l'apposition  d'un  terme  ou  d'une  condition  (§  12  sup.).  Toutefois 
une  difficulté  sérieuse  s'élève  en  ce  qui  concerne  le  mandat  post 
mortem  mand  ant  is.  Dans  les  principes  du  droit  antérieur  à  Justinien 
ce  mandat  devait  être  nul  (n°  518),  et  c'est  en  effet  ce  que  Gains 
(III,  §  158)  décide  d'une  manière  générale.  Pourtant  les  textes  nous 
offrent  trois  hypothèses  où  on  le  tient  pour  valable.  La  première 
est  celle  d'une  adstipulatio  accédant  à  une  stipulation  post  mortem 
stipulantis  (n"^  557.  —  Gaius,  III,  §117).  La  seconde  a  pour  objet 
l'érection  d'un  tombeau  au  mandant  après  sa  mort,  et  la  troisième 
l'achat  d'un  fonds  pour  ses  héritiers  (L.  12  §  17;  L.  13,  Mand,)  {2}, 
Sont-ce  donc  là  de  véritables  exceptions  à  la  règle  d'après  laquelle 

(1)  Le  mandat  ne  doit  pas  être  confondu  avec  le  jussus  qu'un  père  de  famille 
donne  à  la  personne  placée  sous  sa  puissance  ;  car  cette  personne  ne  peut  pas  se 
refuser  à  exécuter  le  jussus,  tandis  que  l'acceptation  d'un  mandat  est  essentielle- 
ment facultative  (§  11,  Inst.,  De  mand.).  Il  faut  également  distinguer  le  mandat 
du  simple  conseil  et  de  la  simple  recommandation  ;  en  effet,  l'acceptation  du  con- 
seil ou  de  la  recommandation,  quoique  tout  à  fait  libre,  ne  crée  aucune  espèce  d'ac- 
îion  entre  celui  qui  les  donne  et  celui  qui  les  reçoit;  l'un  et  l'autre  ne  peuvent 
être  tenus  qu'à  raison  de  leur  dol  et  par  l'action  dedolo  (§  ^svp.  —  L.  10  §  6  ; 
L.  12  §  12,  Mand.  -  L.  47  pr.,  De  reg.  j'ur.,  L,  n). 

(t>)  Pour  expliquer  ces  textes,  d'anciens  interprètes  distinguent  entre  l'action 
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nous  ne  pouvons  pas  faire  naître  une  créance  en  la  personne  de 
nos  héritiers?  Non.  Et  en  effet,  dans  les  deux  premières  espèces 
l'exécution  du  mandat  peut  être  consommée  ou  préparée  du  vivant 
même  du  mandant,  et  alors  il  sera  tenu  de  rembourser  les  frais 
déjà  avancés;  et  dans  la  troisième  espèce  il  peut  arriver  que  Vad- 
stipulator,  ayant  éteint  la  créance  par  une  acceptilation  fraudu- 
leuse, se  trouve  soumis  au  recours  du  mandant  (Gaius,  III,  §§  215 
et  216).  Je  conclus  donc  que  le  mandat  post  mortem  mandantis  vaut 
dans  les  cas  exceptionnels  où  il  n'exclut  pas  d'une  manière  absolue 
la  possibilité  d'une  action  à  exercer  ou  par  le  mandant  ou  contre 
le  mandant  lui-même  (1). 

II.    DES   DIVERSES    ESPÈCES    DE    MANDAT. 

Lib.  Ill,  tit.  XXVI,  Be  mandato,  pr.  Le  mandat  se  contracte  de  cinq 

—  Mandatum  contrahitur  quinque  manières:  dans  Tintérôt  du  man- 

modis:  sivesualantumgratiaaliquis  dant  seul,  du  mandant  et  du  man- 

tibi  mandat,  sive  sua  et  tua,  sive  dataire,   d'un  tiers  seulement,   du 

aliéna  tantum,  sive  sua  et  aliéna,  mandant  et  d'un  tiers,  du  manda- 

sive  tua  et  aliéna.  At,  si  tua  tantum  taire  et  d'un  tiers.  Que  si  le  mandat 

gratia  tibi  mandatum  sit,  superva-  est  dans  l'intérêt  exclusif  du  man- 

cuum  est  mandatum,  et  ob  id  nulla  dataire,  il  est  inutile,  et  en  consé- 

ex  eo  obligatio,  nec  mandati  inter  quence  n'engendre  ni  obligation  ni 

vos  actio  nascitur  (Gaius,  L.  2  pr.,  action  de  mandat  entre  les  parties. 
Mand.j  xvii,  1). 

§  1.  —  Mandantis  tantum  gratia  II  y  a  mandat  dans  l'intérêt  du 

intervenit  mandatum,  veluti  si  quis  mandant  seul,  lorsque  par  exemple 

tibi  mandet  ut  negotia  ejus  gereres,  il  vous  charge  de  gérer  ses  affaires, 

mandait  directa  et  l'action  mandati  conti^aria  ;  la  première  pourrait  naître  dans 
tous  les  cas  en  la  personne  des  héritiers  du  mandant,  mais  non  pas  la  seconde  en  la 
personne  des  héritiers  du  mandataire.  Cette  explication,  fort  arbitraire  en  elle-même, 
était  déjà  difficile  à  soutenir  en  présence  d'un  texte  qui  annule  le  mandat  de  tou- 
cher une  créance  après  la  mort  du  créancier  (L.  108,  De  sol.,  XLVI,  3)^  elle  est 
aujourd'hui  tout  à  fait  ruinée  par  les  commentaires  de  Gaius. 

(1)  Ce  qui  prouve  que  c'est  bien  là  la  vraie  explication,  c'est  que  le  mandat  par 
lequel  une  personne  se  charge  de  prendre  soin  de  mes  funérailles  ne  vaut  pas  comme 
mandat  (L.  14  §  2,  De  rel.^  XI,  1)  ;  en  effet,  on  est  sûr  qu'il  ne  sera  pas  exécuté 
de  mon  vivant.  Du  reste,  aux  trois  hypothèses  que  j'ai  rapportées  on  en  peut 
joindre  une  quatrième  ;  c'est  celle  d'un  esclave  aliéné  sous  la  condition  d'être 
affranchi  après  la  mort  de  l'aliénateur  (L.  27  §  1,  Mand.).  Mais,  en  pareil  cas,  les 
interprètes  doutent  s'il  y  a  mandat  ou  contrat  innommé.  Quoi  qu'il  en  soit  à  cet 
égard,  la  validité  du  contrat  ne  fait  pas  de  doute  ;  car  l'aliénateur  peut  se  repentir 
et  de  son  vivant  agir  en  répétition  de  l'esclave  aliéné. 
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vel  utfandum  ei  emeres,  ^el  ut  pro   de  lui  acheter  un  fonds,  ou  de  le 

eo  sponderes  (Gaius,  L.  2  %\,Mand.,   cautionner. 

tvii,  1)  (i). 

§  2.  Tua  et  mandantis,  veluti       H  y  a  mandat  dans  votre  intérêt  et 

si  mandet  tibi  ut  pecuniam  sub  dans  celui  du  mandant,  lorsque  par 
usuris  crederes  ei  qui  in  rem  ipsius  exemple  il  vous  charge  de  prêter  à 
mutuaretur  ;  aut  si  volente  te  agere  intérêt  des  sommes  qui  doivent  être 
cum  eo  ex  fidejussoria  causa,  tibi  employées  pour  son  compte  par  l'em- 
mandet  ut  cum  reo  agas  periculo  prunteur;  de  môme,  si, lorsque  vous 
mandantis,  vel  ut  ipsius  periculo  voulez  le  poursuivre  en  sa  qualité  de 
stipuleris  ab  eo  quem  tibi  deleget  fidéjusseur,  il  vous  mande  d'agir  à 
in  id  quod  tibi  debuerat  (Gaius,  ses  risques  contre  l'obligé  principal  ; 
l..  2  §  4,  Mand.,  XVII,  1).  ou  encore  lorsqu'il  vous  fait  stipuler 

à  ses  risques  d'une  personne  qu'il 
vous  délègue  à  raison  de  ce  que  lui- 
même  vous  doit. 
§  3.  —  Aliéna  autem  causa  inter ve-       Le  mandat  intervient  dans  l'inté- 
nitmandatum,veluti  si  tibi  mandet  ut   rêt  d'un  tiers,  quand  par  exemple 
Titiinegotia  gereres,  vel  ut  pro  Titio   il  a  pour  objet  de  gérer  les  atîaires 
fundum emeres,  vel  ut  pro  Titiospon-   de  Titius,  de  lui  acheter  un  fonds, 
deres  (Gaius,  L.  2  §  2,  Mand.j  XVII,  1  ).   ou  de  le  cautionner. 

§  4.  —  Sua  et  aliéna,  veluti  si  de  Le  mandat  a  pour  objet  à  la  fois 
communibus  suis  et  Titii  negotiis  Tintérêt  d'un  tiers  et  celui  du  man- 
gerendis  tibi  mandet,  vel  ut  sibi  et  dant,  quand  ce  dernier  vous  charge 
Titio  fundum  emeres,  vel  ut  pro  eo  de  gérer  des  affaires  qui  lui  sont 
et  Titio  sponderes  (Gaius,  L.  2  §  3,  communes  avec  Tilius,  d'acheter  un 
Mand.,  XVII,  1).  fonds  pour  Titius  et  pour  lui,  ou  de 

cautionner  Titius  et  lui. 
§  5.  —  Tua  et  aliéna,  veluti  si  tibi  Le  mandat  intéresse  à  la  fois  le 
mandet  ut  Titio  sub  usuris  crederes:  mandataire  et  un  tiers,  quand  le 
quod  si  ut  sine  usuris  crederes,  mandant  vous  charge  de  prêter  à 
aliéna  tantum  gratia  intercedit  Tilius  avec  intérêts  ;  que  si  le  prêt 
mandatum  (Gaius,  L.  2  §  5,  Mand.j  doit  se  faire  sans  intérêts,  le  man- 
XVII,  1).  dat  n'intéresse  plus  que  le  tiers. 

G52.  Le  mandat  comporte  deux  classifications  générales,  fondées 
l'une  sur  la  diversité  des  personnes  qu'il  peut  intéresser,  et  l'autre 
sur  l'étendue  des  pouvoirs  qu'il  confère  au  mandataire. 

Les  Institutes,  se  plaçant  au  premier  point  de  vue,  distinguent 
cinq  espèces  de  mandat,  selon  qu'il  a  pour  objet  l'intérêt  exclusif  du 

(l)  Voir  sur  le  taot  spowrfere  une  observation  précédemment  faite  (T.  II,  p.  341, 
note  3). 
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mandant,  l'intérêt  combiné  du  mandant  et  du  mandataire,  l'inté- 
rêt exclusif  d'un  tiers,  celui  d'un  tiers  et  du  mandant,  ou  enfin  celui 
d'un  tiers  et  du  mandataire  (pr.  sup.).  Sur  chaque  espèce  les  Insti- 
tutes donnent  des  exemples  qui  presque  tous  se  comprennent  à  pre- 
mière vue  (§§  1  à  5  sup.).  Je  me  contenterai  d'appeler  l'attention 
sur  deux  hypothèses  de  mandat  conçu  dans  l'intérêt  réciproque  du 
mandantet  du  mandataire  (§  '2  sup.  —  L.  22  §  2.  — L.  45  §§  7  et  8, 
Mand.).  L'une,  déjà  expliquée  (n^*  568  m  fine),  est  celle  du  fîdéjus- 
seur  qui  mande  au  créancier  d'agir  par  préférence  contre  le  débi- 
teur principal  ;  l'intérêt  du  mandant  consiste  ici  à  s'assurer  les 
avantages  du  bénéfice  de  discussion  (1),  et  celui  du  mandataire  à  ne 
pas  perdre  l'un  de  ses  débiteurs  en  poursuivant  l'autre  (2).  La 
seconde  hypothèse  se  présente  quand  sur  mon  ordre,  mais  à  mes 
risques  et  périls,  mon  créancier  se  fait  promettre  ce  que  je  lui 
dois  par  un  tiers  que  je  lui  délègue.  Mon  intérêt  tient  à  ce  que 
j*échappe  pour  un  temps,  et  peut-être  pour  toujours,  aux  poursui- 
tes ;  celui  du  créancier  tient  à  ce  qu'il  a  désormais  deux  débiteurs 
au  lieu  d'un  seul.  L'utilité  de  ce  genre  de  mandat  se  comprendra 
mieux  quand  on  aura  étudié  les  règles  de  la  délégation  (3). 

Reste  à  faire  sur  cette  classification  deux  observations  importan- 
tes :  1°  On  a  dû  remarquer  que  le  mandat  dans  l'intérêt  exclusif  d'un 
tiers  n'y  est  pas  compris  ;  c'est  qu'en  effet  ce  mandat  est  nul,  ou, 
si  Ton  aime  mieux,  n'a  que  la  valeur  d'un  simple  conseil  (§  6,  Inst., 
De  mand.)  (4).  2°  Le  mandat <îonçu  dans  l'intérêt  exclusif  d'un  tiers, 

(1)  On  peut  ajouter  que  désormais  l'insolvabilité  du  débiteur  survenue  faute  de 
poursuites  tombe  à  la  charge  du  mandataire. 

(2)  A  l'époque  de  la  promulgation  des  Institutes,  Justinien  avait  déjà  modifié  les 
anciens  effets  de  la  litis  contestatio  (n°  5G4).  Le  mandat  dont  je  parle  n'avait  donc 
plus  qu'un  très-mince  intérêt  pour  le  mandataire  :  il  l'autorisait  à  choisir,  pour 
exercer  son  recours  contre  le  fidéjusseur,  entre  l'action  mandati  et  l'action 
ex  stipulatu.  Plus  tard  l'intérêt  du  mandant  lui-même  disparut  à  peu  près  par  l'in- 
troduction du   bénéfice  de  discussion    (n"  568). 

(3)  Comme  exemple  remarquable  d'un  mandat  conçu  dans  le  double  intérêt  du 
mandant  et  du  mandataire,  on  peut  encore  citer  le  mandat  de  faire  adition  que 
les  créanciers  héréditaires  donnent  à  l'héritier  (T.  I,  r*  éd.,  page  797,  note  2; 
2e  éd.,  page  837,  note  1).  Les  créanciers  échappent  ainsi  à  la  nécessité  de  ven- 
dre ;  quant  à  l'héritier,  il  acquiert  le  droit,  si  l'hérédité  est  insolvable,  de  ne  payer 
les  dettes  que  jusqu'à  concurrence  de  l'actif,  et  il  reste  sûr,  si  elle  est  solvable,  de 
recueillir  l'excédant  de  l'actif  sur  le  passif. 

(4)  Il  ne  faut  pas  conclure  de  là  que  jamais  le  mandat  ne  puisse  avoir  pour  objet 
un  fait  à  exécuter  sur  la  chose  du  mandataire  lui-même.  Un  tel  mandat  vaut 
pourvu  qu'il  intéresse  le  mandant,  et  c'est  ce  que  prouve  un  exemple  intéressant 
fourni  par  Ulpien  (L.  1(^,  Mand.  —  Voir  aussi  L.  22  §  4,  eod.  Ut.). 
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et  par  voie  de  conséquence  celui  qui  intéresse  à  la  fois  un  tiers  et  le 
mandataire,  ne  valent  jamais  par  le  seul  consentement  des  parties. 
Décider  autrement,  ce  serait  soustraire  le  mandant  à  la  règle  d'a- 
près laquelle  nul  ne  devient  créancier  sans  y  avoir  un  intérêt  per- 
sonnel, et  les  textes  repoussent  une  telle  exception  (L.  8  §  6,  Mand.). 
Vainement  prétend-on  que  par  le  seul  fait  de  vous  donner  mandat 
dans  l'intérêt  d'un  tiers,  je  me  trouve  immédiatement  obligé  envers 
lui  comme  negotiorum  gestor,  et  par  conséquent  intéressé  à  l'exé- 
cution du  mandat.  Pour  qu'une  telle  idée  fût  admissible,  il  faudrait 
que  la  negotiorum  gestio  résultât  de  la  simple  intention  de  s'immiscer 
aux  affaires  d'autrui,  et  non  pas  d'une  immixtion  réelle.  Le  vrai  est 
que  je  ne  deviens  gérant  d'affaires  qu'au  jour  où  le  mandat  reçoit 
un  commencement  d'exécution  (L.  28,  De  neg.  gest.,  III,  4)  ;  c'est 
done  alors  aussi,  mais  alors  seulement,  qu'il  prend  force  et  engen- 
dre les  actions  mandait  (1). 

635.  A  un  point  de  vue  tout  différent,  on  distingue  le  mandat 
■spécial  et  le  mandat  général  ou  procuratio  omnium  bonorum  :  l'un  se 
restreint  à  une  ou  plusieurs  affaires  ;  l'autre  embrasse  la  gestion 
d'un  patrimoine  entier. 

Les  pouvoirs  du  mandataire  spécial  se  trouvent  nécessairement 
définis  et  précisés  par  l'objet  même  de  son  mandat.  Quant  au 
mandataire  général,  tous  les  actes  d'administration  sont  certaine- 
ment de  sa  compétence.  Mais  on  se  demande  s'il  peut  aussi  faire 
des  actes  de  disposition  ?  Or  à  cet  égard  nombre  d'interprètes  dis- 
tinguent d'après  les  termes  employés  par  le  mandant.  A-t-il  exprès- ^j 
sèment  conféré  à  son  mandataire  la  libera  administratio  :  Cela 
impliquerait  pouvoir  de  disposer  au  moins  à  titre  onéreux  ;  et  effec- 
tivement, dit-on,  c'est  ce  que  plusieurs  textes  reconnaissent  (§  43, 
Dedivis,  rer.,  Inst.,  11,1.  —  L.  58,  Deproc^  111,3.  — L.  9 §4,  De  acq. 
rer.  dom.,  XLI,  1).  Au  contraire,  la  procuration  est-elle  simplement 
générale  :  Elle  exclurait  absolument  le  pouvoir  de  disposer,  et  c'est 
encore,  dit-on,  ce  que  les  textes  confirment  (L.  L.  60  et  63,  De 
proc,).  Contrairement  à  cette  distinction,  je  remarque  d'une  part 
qu'il  y  a  aussi  des  textes  qui,  se  plaçant  dans  l'hypothèse  d'une  pro- 
curation simplement  générale,  permettent  au  mandataire  de  nover, 

(1)  J'ai  déjà  fait  remarquer  (n"  520)  qu'une  stipulation  qui  au  premier  aspect, 
»t  à  n'examiner  que  la  forme,  semble  conçue  dans  le  pur  intérêt  d'un  tiers,  peut  en 
réalité  intéresser  le  stipulant.  La  môme  observation  doit  être  appliquée  au 
mandat. 
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de  déférer  un  serment,  de  plaider,  même  de  consentir  un  pacte 
de  non  petendo  (L.  20  §i.  De  nov.,  XLVl,  2.  —  L.  17§  3,  Dejurej., 
XII,  1.  —  L.  12,  De  pact, ^  II,  14),  tous  actes  qui  pourtant  comptent 
bien  parmi  les  actes  de  disposition.  D'autre  part,  on  a  déjà  vu 
(n""  293)  que  l'esclave  et  le  fils  de  famille,  quoique  investis  de  la 
libre  administration  de  leur  pécule,  ne  sont  pas  pour  cela  autorisés 
à  faire  toute  espèce  d'actes  de  disposition,  et  pourtant  leur  situation 
ressemble  très-fort  à  celle  d'un  mandataire  général  qui  aurait  reçu 
la  libet^a  administratto.  Ma  conclusion  est  qu'il  ne  faut  pas  exagérer 
l'importance  des  termes  employés  par  le  mandant  ;  que  sans  doute 
ils  peuvent  et  doivent  servir  à  faire  présumer  l'étendue  plus  ou 
moins  large  des  pouvoirs  du  mandataire  ;  mais  que  la  détermina- 
tion exacte  de  ces  pouvoirs  reste  dans  tous  les  cas  une  question 
de  fait. 

IJI.    DES  OBLIGATIONS   QUI   RÉSULTENT    DU  MANDAT. 

Lib.   m,  lit.   XXVI,  De   mandato,       Le  mandataire  qui  exécute  doit 

§  8.  —  Is  qui  exequitur  mandatum,  rester  dans  les  limites  du  mandat, 

non  debet  excedere  fines  mandat!  ;  Par  exemple,   si  vous  êtes  chargé 

ut  ecce,  si  quis  usque  ad  centum  d'acheter  un  fonds  ou  de  cautionner 

aureos  mandaverit  tibi  ut  fundum  Titius,  et  cela  sans  dépasser  cent 

emeres,  vel  ut  pro  Titio  sponderes,  sous  d'or,  vous  ne  devez  ni  acheter 

neque  pluris  emere  debes,  neque  in  ni  cautionner  pour  une  somme  plus 

ampliorem    pecuniara   fidejubere;  forte;  autrement  vous  n'aurez  pas 

alioquin  non  habebis  cum  eo  man-  l'action  de  mandat.  Gela  est  telle- 

dati    actionem.  Adeo    quidem    ut  ment  vrai  que,  d'après  Sabinus   et 

Sabino  et  Cassio  placuerit,  etiamsi  Cassius,  quand  même  vous  ne  vou- 

usque  ad  centum  aureos  cum  eo  driez  agir  que  jusqu'à  concurrence 

agere  velis,  inutiliter  te  acturum.  de  cent  sous  d'or,  vous  ne  le  pourriez 

Diversœ  scholœ  auctores  recte  us-  pas.  Mais  les  auteurs  de  l'école  op- 

que  ad  centum  aureos  te  acturum  posée  pensent  avec  raison  que  dans 

existimant;  quse  sententia  sane  be-  celte   limite  vous  agiriez  vaiable- 

nigniorest.  Quod  si  minoris  emeris,  ment;  décision   sans  aucun  doute 

habebis  scilicet  cum  eo  actionem;  plus  bienveillante.  Que  si  vous  avez 

quoniam  qui  mandat  utsibi  centum  acheté  pour  un  prixmoindre,certai- 

aureorum  fundus  emeretur,  is  uti-  nement  vous    aurez  l'action,  parce 

que  mandasse  intelligilur   ut  mi-  que.  celui  qui  donne  mandat  d'ache- 

noris,   si  possit,  emeretur   (Gaius,  ter  pour  cent  sous  d'or  est  toujours 

Ilf,  §  161).  réputé  donner  mandat  d'acheter  à 

meilleur  marché,  si  c'est  possible. 
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654.  Distinguons  entre  les  obligations  du  mandataire  et  celles 
damandant,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  entre  le  contenu  de  l'ac- 
tion mandati  directa  et  le  contenu  de  l'action  mandati  contraria. 

Le  mandataire  est  tenu  de  trois  obligations: 

1°  Il  doit  exécuter  le  mandat  (§  11,  Inst.,  De  mand.\  c'est-à-dire 
faire  précisément  ce  dont  il  s'est  chargé,  et  le  faire  aux  conditions 
déterminées  par  le  mandant  ou  à  des  conditions  meilleures.  Écar- 
tant l'hypothèse  d'un  mandataire  qui  s'abstiendrait  absolument 
d'agir,  nous  dirons  donc  qu'il  y  a  deux  ordres  de  cas  où  le  mandat 
n'est  point  exécuté  :  1°  L'affaire  faite  par  le  mandataire  n'est  pas 
celle  qu'il  avait  mission  de  faire.  Par  exemple  je  devais  acheter  la 
maison  de  Séius,  et  j'achète  celle  de  Titius  (L.  3  §  2,  Mand.). 
En  pareil  cas,  il  est  hors  de  doute  que  le  mandant  ne  peut  pas 
exiger  que  je  lui  livre  la  maison  achetée,  ni  moi  le  forcer  à  la 
prendre  pour  son  compte.  La  seule  question  qui  s'élève  consiste  à 
savoir  si  je  dois  des  dommages-intérêts,  et  cette  question  se  résout 
en  fait  par  l'examen  de  celle-ci  :  M'a-t-il  été  possible  ou  non  d'a- 
cheter la  maison  de  Séius  aux  conditions  fixées  dans  le  mandat  ? 
2°  L'affaire  faite  par  le  mandataire  est  bien  celle  dont  il  s'était 
chargé,  mais  il  Ta  faite  à  des  conditions  plus  onéreuses  que  ne  le 
comportait  le  mandat.  Ici  il  y  a  deux  points  certains  :  le  premier, 
c'est  que  le  mandant  n'est  pas  forcé  d'accepter  l'affaire  telle  qu'elle 
a  été  faite.  Le  second,  c'est  qu'il  a  droit  à  des  dommages-intérêts, 
lorsqu'en  fait  le  mandat  a  pu  être  exécuté  tel  qu'il  avait  été  donné 
(L,  41,  Mand.).  Mais  supposons  que  le  mandataire  offre  de  pren- 
dre à  sa  charge  personnelle  le  préjudice  résultant  de  ce  qu'il  a 
dépassé  ses  pouvoirs,  dirons-nous  qu'alors  le  mandant  est  obligé 
d^accepter  l'opération  ?  Peut-être  bien  qu'à  une  certaine  époque  la 
négative  fut  admise  d'une  manière  absolue  ;  c'est  du  moins  ce 
qu'on  peut  conjecturer  par  un  texte  de  Paul  où  il  est  dit  que 
l'acte  fait  par  le  mandataire  qui  excède  ses  pouvoirs  est  réputé 
autre  que  l'acte  qu'il  devait  faire  (L.  5  pr.,  Mand.).  Mais  à 
coup  sûr  cette  formule  n'exprime  ni  la  doctrine  généralement 
reçue  au  temps  de  Paul  ni  celle  de  Paul  lui-même  (1)  ;  et  par 
une  revue  de  quelques  textes  nous  allons  nous  convaincre  que 
dans  le  droit  de  Justinien  la  solution  affirmative  prévaut  toutes 
les  fois  qu'elle  n'a  rien  de  préjudiciable  pour  le  mandant,  et  que  déjà 

(1)  Car  le  §  3  de  la  loi  5  contredit  le  principium. 
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h  Tépoque  classique  elle  était  contestée  sur  certaines  hypothèses  plu- 
tôt qu'elle  ne  donnait  lieu  à  une  controverse  g(''nérale.  Supposons 
d'abord  avec  Gaius  (III,  §  IGl)  que,  chargé  d'acheter  un  fonds  pour 
cent  sesterces  au  plus,  je  le  paye  cent  dix  sesterces  ;  puis-je  forcer 
le  mandant  à  le  prendre  pour  cent  sesterces  ?  Gaius,  avec  tous  les 
Sabiniens,  disait  non,  et  cela  parce  qu'il  serait  inique  que,  ne 
pouvant   exiger  le  fonds,   vous  pussiez    être  forcé   de  l'accepter 
(L.  3  §  2,  Mand.).  Mais  les  Proculiens  décidaient  en  sens  contraire, 
et  leur  décision  a  été  consacréepar  Justinien  comme  plus  bienveil- 
lante (§  8  sup.)  (1).  En  effet,  évitant  au  mandataire  la  chance  d'être 
condamné  pour  n'avoir  pas  exécuté   son  mandat,  elle  lui  ôte  du 
même  coup  la  crainte  d'encourir  l'infamie  qui  est  la  conséquence 
ordinaire  d'un  échec  dans  l'action  mandati  direct  a.  A  côté  de  cette 
hypothèse,  les  Institutes  (§  8  mp.)  en  présentent  une  autre  qu'elles 
résolvent  implicitementdans  le  même  sens.  Il  s'agit  d'un  fidéjusseur 
qui  a  promis  cent  dix,  quoique  le  débiteur  lui   eût  donné  mandat 
de  promettre  seulement  cent.  On  se  demande  si,  ayant  payé,  il 
peut  recourir  par  l'action  wawd/a^?' jusqu'à  concurrence  de  la  somme 
indiquée  dans  le  mandat.  Très-probablement  la  controverse  fut  ici 
moins  vive  ou  moins  longue  que  sur  la  précédente  hypothèse,  car 
Gaius  ne  la  rapporte  pas,  et  avant  lui  déjà  la  question  était  résolue 
affirmativement  par  le  plus  eminent  de  l'école  Sabinienne,  par 
Julien,  qui  en  cela  se  déclare  d'accord  avec  la  majorité  des  juris- 
consultes (L.  33,  Mand.).  Pourquoi  cet  accord?  Sans  doute  parce 
que  dans  notre  espèce  l'acte  du  mandataire  est  facile  à  décompo- 
ser. On  peut  dire  de  lui  qu'il  a  exécuté  le  mandat  et  fait  quelque 
chose  de  plus.  Mais  on  aurait  de  la  peine  à  soutenir  que  tout  ce 
qu'il  a  fait  soit  en  dehors  du  mandat.  Enfin  au  Digeste,  Paul  (L.  5 
§  3,  Mand.),  supposant  que  j'ai  vendu  quatre-vingt-dix  un  fonds  que 
je  devais  vendre  cent,  décide  que'  je  puis  obliger  le  mandant  à 
respecter  la  vente,  pourvu  que  je  lui  offre  entière  la  somme  qu'il 
comptait  retirer  de   son  fonds  ;  et  dans  ses  sentences   le  même 
jurisconsulte  signale  celte  décision  comme  ayant  obtenu  l'adhésion 
de  tous  (Paul,  II,  15  §  3). 

2**  Le  mandataire  est  tenu  de  rendre  compte.  Plus  clairement,  si 
l'on  veut,  la  règle  est  qu'il  ne  retienne  rien  des  bénéfices  que  lui  a 

(1)  Il  y  a  au  Digeste  un  texte  où  Gaius  rapporte  et  paraît  approuver  la  àécl- 
sien  proculienne.  Mais  cette  approbation  est  évidemment  le  fait  de  Justinien 
(L.  4,  Mand.), 


î)22  PRÉCIS   DE  DROIT   ROMAIN. 

procurés  sa  gestion,  mais  qu'il  les  transporte  tous  en  la  personne  du 
mandant.  A  cette  fin,  il  emploie  les  procédés  que  le  droit  com- 
mun met  à  sa  disposition.  Par  exemple,  a-t-il  acquis  un  droit  de 
propriété  :  il  devra  livrer  ou  manciper  la  chose  (L.  8  §  10,  Mand.). 
Est-il  devenu  créancier  :  il  cédera  ses  actions  (L.  45,  pr.  et  §  4, 
Mand.),  Cette  seconde  obligation  n'est  qu'une  conséquence  de  la 
précédente,  et  elle  s'entend  avec  une  telle  rigueur  que  le  mandataire 
qui,  chargé  d'intenter  une  poursuite  judiciaire,  n'aurait  triomphé 
que  par  l'erreur  ou  l'injustice  du  juge,  devrait  néanmoins  restituer 
le  montant  de  la  condamnation  (L.  46  §  4,  De  proc,  III,  3).  Déci- 
der autrement,  ce  serait  l'admettre  à  s'enrichir  par  l'exécution  de 
son  mandat. 

3«  Le  mandataire  répond  de^  son  dol  et  par  conséquent  de  sa 
faute  lourde.  Mais  sa  responsabihté  s'arrête-t-ellelà?  A  ne  consul- 
ter que  les  principes  généraux,  on  devrait  répondre  oui,  puisqu'il 
est  tout  à  fait  désintéressé  dans  le  contrat  ;  et  on  ne  peut  guère 
douter  que  telle  ait  été  pendant  longtemps  la  doctrine  Romaine. 
Je  la  trouve  appliquée  par  Ulpien  dans  quelques  espèces  particu- 
lières (L.  8  §10;  L.  29pr.,§3,  i^awc^.).  Un  texte  de  Paul  la  suppose 
encore  régnante  (L.  ^%A,De  prœsc.verb.,  XIX,  5)  (1).  EtModestin, 
le  dernier  des  grands  jurisconsultes  classiques,  la  professe  dans  les 
termesles  plus  généraux  et  les  plusaffirmatifs  {Coll.  leg.  mos.,  lit.  X, 
cap.  2  §  3).  Cependant,  dès  l'époque  de  ces  jurisconsultes,  il  y  avait 
une  tendance  à  exiger  du  mandataire  tous  les  soins  d'un  bon 
père  de  famille.  C'est  la  règle  deux  fois  posée  par  Ulpien  (L.  1  §  12, 
Bep.,  XVI,  3.  —  L.  23,  De  règ.jur.,  L,  17)  (2),  et  c'est  celle  aussi  que 
des  rescrits  de  Dioclétien  (L.L.  11,  13  et  21,  C,  Mand.)  fmirentpar 

(1)  Le  mandat  peut,  grâce  à  un  pacte  adjoint,  produire  des  effets  qui  dépassent 
sa  portée  naturelle  ;  telle  est  l'idée  que  Paul  développe,  et  comme  exemple,  il  cite  le 
pacte  par  lequel  le  mandataire  se  soumet  à  la  custodia,  c'est-à-dire  se  rend  respon- 
sable de  toutes  les  fautes  qu'un  bon  père  de  famille  ne  commettrait  pas.  La  con- 
clusion évidente  est  que  régulièrement  de  telles  fautes  ne  lui  sont  pas  imputées. 
Mais  alors  quelle  est,  d'après  Paul,  sa  responsabilité  normale?  De  deux  choses 
l'une  :  ou  elle  porte  sur  la  faute  appréciée  in  concreto,  ou  elle  se  restreint  au  dol  et 
à  la  culpa  lata,  et  c'est  certainement  cette  seconde  alternative  qu'il  faut  admettre 
comme  étant  seule  justifiée  par  d'autres  textes.  Da  texte  de  Paul  on  peut  en  rappro- 
cher un  autre  qui  contient  la  môme  idée  et  qui  appartient  à  un  jurisconsulte 
beaucoup  plus  ancien  (L.  39,  Mand.). 

(2)  Ici  donc,  comme  sur  la  responsabilité  du  tuteur  (n"  150  in  fine),  ou  Ulpien 
n'est  pas  tout  à  fait  d'accord  avec  lui-même,  ou  peut-être  faut-il  dire  qu'il  tempère 
son  principe  général  par  certaines  exceptions. 
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mettre  hors  de  discussion.  Quant  au  motif  de  cette  sévérité  nou- 
velle, je  le  trouve  dans  cette  double  idée  que  qui  confie  ses  affaires 
à  un  mandataire  est  réputé  compter  sur  lui  comme  sur  un  autre 
soi-même,  et  que  qui  accepte  cette  confiance  s'engage  à  la  mériter 
tout  entière. 

G55.  Passons  aux  obligations  du  mandant,  je  les  ramène  égale- 
ment à  trois: 

1^  Il  doit  indemniser  le  mandataire  de  toutes  ses  dépenses  légi- 
times. Ces  dépenses  sont  d'abord,  et  sans  aucun  doute,  toutes  celles 
qui  ont  été  faites  conformément  à  la  lettre  du  mandat,  et  cela 
sans  qu'il  y  ait  à  examiner  s'il  n'était  pas  possible  de  les  réduire 
ou  si  le  bénéfice  qu'elles  ont  donné  subsiste  encore.  Par  exemple, 
quand  vous  m'avez  chargé  d'acheter  tel  esclave  pour  cent  sesterces 
et  que  l'achat  m'a  réellement  coûté  cette  somme,  vous  me  la  rem- 
bourserez tout  entière  sans  pouvoir  alléguer  ni  que  l'esclave  a  été 
payé  trop  cher  ni  qu'il  a  cessé  de  valoir  ce  qu'il  m'a  coûté  (L.  12 
§  9;  L.  27  §4,  Mand.).  On  regarde  aussi  comme  dépenses  légitimes 
toutes  celles  qui,  quoique  faites  en  dehors  de  la  lettre  du  mandat, 
sont  conformes  à  la  pensée  et  au  but  du  mandant  et  ont  tourné  à 
son  profit.  Ainsi  vous  avez  promis  cent  pour  le  cas  où  vous  ne  don- 
neriez pas  Stichus,  et  vous  m'avez  chargé  de  vous  cautionner.  Quoi- 
que rigoureusement  je  n'aie  mandat  que  de  cautionner  et  de  payer 
cent,  si  j'achète  l'esclave  Stichus  à  bas  prix,  et  que  je  le  donne  au 
créancier,  vous  me  devrez  mes  déboursés,  parce  qu'en  faisant  dé- 
faillir la  condition  qui  suspendait  votre  obhgation  j'ai  agi  selon  vos 
intentions  et  vous  ai  rendu  un  véritable  service  (L.  46,  Mand.)  (l). 

2*^  Le  mandant  doit  prendre  à  sa  propre  charge  toutes  les  obli- 
gations régulièrement  contractées  par  le  mandataire,  c'est-à-dire 
ou  les  exécuter  lui-même  ou  lui  procurer  d'une  manière   quel- 

(1)  Il  est  possible  qu'indépendamment  de  ses  déboursés  le  mandataire  ait  éprouvé 
des  pertes  qui  se  rattachent  de  la  manière  la  plus  directe  à  l'exécution  de  son 
mandat.  Par  exemple,  chargé  d'acheter  des  marchandises  et  voyageant  dans  ce  but, 
il  a  été  dépouillé  par  des  brigands  ou  a  fait  naufrage.  En  pareil  cas,  un  associé 
partagerait  la  perte  avec  ses  associés  (L.  52  §  4,  Pr.  soc).  Le  mandataire,  au  con- 
traire, le  supporte  sans  recours  (L.  26  §  6,  Ma7id.).  Cette  sévérité  s'explique  sans 
doute  par  l'indulgence  dont  on  usa  longteuips  pour  lui  à  un  autre  point  de  vue  :  il 
n'est  tenu  que  de  son  dol,  donc  il  doit  supporter  les  cas  fortuits;  tel  fut  probable- 
ment le  raisonnement  qu'on  fit.  Mais  le  jour  où  on  le  rendit  responsable  de  toute 
espèce  de  faute,  on  aurait  dû  l'admettre  à  se  faire  indemniser  de  tous  les  dommages 
personnels  qui  sont  une  suite  directe  de  l'exécution  du  mandat.  Le  fit-on?  Je 
l'ignore. 
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conque  sa  libération.  Mais  comment  réussira-t-il  à  le  libérer  sans 
payer  ?  La  novation  nous  offre  à  cet  effet  le  procédé  le  plus  simple 
et  le  plus  efficace  ;  le  mandant  peut  aussi  faire  un  pacte  de  consti- 
tut  avec  le  créancier  à  la  condition  que  ce  dernier  consente  en 
même  temps  un  pacte  de  non  petendo  au  mandataire.  Mais  ces  deux 
procédés  et  tous  ceux  qu'on  pourrait  concevoir  supposent  le  con- 
cours de  lavolonté  du  créancier,  et  cette  volonté  peut  faire  défaut. 
En  pareil  cas,  le  mandant  devra  s'engager  par  stipulation  à  défendre 
son  mandataire  contre  toutes  poursuites  (L.  45  pr.,  §§  2  à  5)  (1). 
3°  Enfin,  et  conformément  aux  principes  généraux,  le  mandant 
répond  non-seulement  de  sondol,  mais  de  sa  faute  appréciée  par 
comparaison  à  la  conduite  du  père  de  famille  le  plus  diligent 
(L.  61  §5,  De  furf.,  XLYII,  2)  (2). 

IV.    DE  l'effet  des  ACTES  DU  MANDATAIRE  A  l'ÉGARD  DES  TIERS. 

G56.  C'est  un  des  plus  anciens  principes  du  droit  Romain,  et 
ce  fut  longtemps  un  des  plus  absolus,  que  jamais  un  acte  juridique 
ne  peut  être  réputé  l'œuvre  de  personnes  qui  n'y  ont  pas  figuré, 
ni  par  conséquent  produire  des  effets  à  leur  égard.  En  d'autres  ter- 
mes, les  Romains  n'admettent  pas  la  représentation  dans  le  sens 
moderne  du  mot  (n*^  518).  Que  ce  principe  s'applique  en  notre  ma- 
tière comme  nous  avons  vu  qu'il  s'applique  dans  la  tutelle  (n°  145), 

(1)  Eq  règle  générale,  ces  deux  premières  obligations  sont  exigibles  même  avant 
la  pleine  exécution  du  mandat.  Mais  il  faut  pour  cela  que  les  avances  faites  et 
les  engagements  contractés  par  le  mandataire  constituent  dès  à  présent  uu  service 
rendu  au  mandant.  Ainsi  celui  qui  s'est  chargé  de  me  défendre  en  justice  ne 
recourra  qu'après  le  jugement  et  non  point  dès  la  litis  contestatio  (L.  45  §  1, 
Mand.).  Ainsi  encore  le  fidéjusseur  ne  recourt  qu'après  avoir  libéré  le  débiteur 
principal  (n°  571).  Du  reste  l'action  du  mandataire  est  fondée,  lorsqu'il  se  trouve 
sans  sa  faute  dans  l'impossibilité  d'achever  l'exécution  (L.  56  §  4,  Mcmd.). 

(2)  Ce  texte  appartient  à  Africain.  Voici  l'espèce  et  la  décision  qu'on  y  trouve  : 
Vous  m'avez  donné  mandat  d'acheter  un  esclave  déterminé.  Je  l'achète,  il  m'est 
livré,  puis  il  vole  un  objet  qui  m'appartient.  Vous  êtes  tenu,  dit  le  jurisconsulte, 
de  m'indemniser  de  tout  le  préjudice  que  ce  vol  me  cause,  car  vous  n'avez  pas  pu, 
sans  commettre  une  faute,  ignorer  quel  était  l'esclave  que  vous  me  chargiez  d'a- 
cheter. Nératius  et  Paul  (L.  2G  §  7,  Mand.)  n'acceptent  cette  décision  que  pour  le 
cas  où  le  mandant  est  coupable  de  dol,  c'est-à-dire  a  su  que  l'esclave  qu'il  voulait 
acquérir  était  voleur.  S'il  l'a  ignoré,  ces  jurisconsultes  pensent  qu'il  se  libère  en 
faisant  l'abandon  noxal.  L'opinion  d'Africain  me  paraît  meilleure  ;  et  si  l'on  s'attachait 
à  certaines  expressions  de  ce  jurisconsulte  {non  fuisse  se  id  damnum  passurum,  si  id 
mandatum  non  suscepisset),  on  pourrait  aller  jusqu'à  croire  qu'il  autorisait  le  man- 
dataire à  se  faire  indemniser  de  toute  espèce  de  dommage  résultant  de  l'exécution 
du  mandat,  sans  distinguer  si  le  mandant  avait  ou  non  quelque  faute  à  se  reprocher. 
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cela  ne  fait  l'objet  d'aucun  cloute  (1).  Et  c'est  pourquoi  j'ai  dû 
montrer  (n°«  634  et  635)  comment  le  mandataire  s'y  prend  pour 
transporter  ses  acquisitions  et  ses  dettes  sur  la  tôte  du  mandant, 
car  toujours  il  contracte  en  son  propre  nom,  et  c'est  lui-même  qui 
devient  créancier  ou  débiteur  (2).  Cette  théorie  avait  ici  les  deux 
mêmes  inconvénients  qu'en  matière  de  tutelle  (n°  1-45).  Aussi  de 
même  que  là  elle  finit  par  être  tempérée  à  l'aide  d'actions  utiles 
données  au  pupille  ou  contre  le  pupille  devenu  pubère ,  de 
même  elle  fut  dans  la  matière  du  mandat  l'objet  d'une  réaction  et 
même  d'une  réaction  plus  profonde  et  plus  complète.  Car,  quand 
on  eut  admis,  comme  je  vais  le  faire  voir,  que  le  mandant  pourrait 
être  poursuivi  ou  poursuivre  en  vertu  des  actes  du  mandataire,  ce 
ne  fut  pas  au  bout  d'un  certain  temps  qu'il  le  put,  ce  fut  immé- 
diatement. C'est  en  ce  qui  concerne  l'acquisition  des  droits  réels 
que  cette  réaction  s'opéra  d'abord.  On  sait  déjà  que,  grâce  à  la 
règle  per  extraneum  possessio  acquiri  potest,  le  mandant  devient  pro- 
priétaire par  le  fait  du  mandataire,  et  qu'à  l'inverse,  la  tradition 
étant  régulièrement  faite  par  quiconque  agit  voluntate  domini,  le 
mandataire  peut  transférer  la  propriété  des  biens  du  mandant 
(n**'  293  et  300).  A  l'égard  des  obligations,  le  principe  resta  plus 
longtemps  intact,  et  cela  sans  doute  à  cause  de  la  nature  toute  per- 
sonnelle du  lien  qu'elles  créent  (n°  489).  Pour  faire  comprendre  la 
marche  du  progrès  accompli  et  les  influences  qui  le  déterminèrent, 
il  faut  que  dès  à  présent  je  donne  une  idée  des  actions  dites  exerci- 
toria  et  institoria  (3). 

On  appelle  exercitor  celui  auquel  appartient  une  exploitation 
agricole,  commerciale  ou  industrielle,  et  qui  en  retire  directement 
tous  les  profits,  soit  qu'il  la  dirige  lui-même  ou  par  l'intermédiaire 

(1)  C'est  ce  que  démontrerait  au  besoin  une  décision  de  Marcellus  que  j'ai  déjà 
rapportée  (T.  I,  T"  éd.,  page  492,  note  2  ;  2^  éd.,  page  509,  note  2). 

(2)  Aussi  ne  doit-on  pas  le  confondre  avec  le  proxénète,  espèce  de  courtier  qui  ne 
contracte  pas  lui-même,  mais  qui  met  en  rapport  deux  ou  plusieurs  personnes 
pour  les  faire  contracter  ensemble  (L.  2,  De  prox.,  L,  14).  Les  proxénètes  avaient 
l'habitude  d'exiger  un  salaire  pour  le  recouvrement  duquel  on  leur  accordait  une 
poursuite  extra  ordinem  (L.  3,  Deprox.).  Une  de  leurs  industries  consistait  à  se 
faire  agents  de  mariage.  Pour  ce  cas,  la  législation  du  Bas-Empire  leur  permet  de 
convenir  que  le  vingtième  de  la  dot  et  de  la  donation  propter  nuptias  leur  sera  attri- 
bué, pourvu  que  ce  vingtième  n'excède  pas  dix  livres  d'or  (L.  G,  G.,  De  spons.,  V,  1). 

(3)  Dans  les  Institutes  de  Justinien,  la  haute  importance  de  ces  deux  actions 
disparaît  par  la  place  môme  qui  leur  est  assignée  :  on  ne  les  nomme  qu'à  propos 
des  contrats  faits  par  les  personnes  alieni juris  (§  2,  Quod  cum.  eo  qui  etc,  IV,  7). 
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d'un  préposé  (L.  i  §  15,  De  exerc.  act,,  XIV,  1.  —  §3,  Inst.,  De 
obi.  quœ  quasi  ex  del. y  IV,  5).  Quant  à  ce  préposé,  il  prend  en  géné- 
ral le  non  d'ïnstitor;  mais  dans  le  cas  particulier  oil  la  chose  exploi- 
tée est  un  navire  ou  une  embarcation  quelconque,   il  s'appelle 
magiste?'  navis  (L.  1  §§  1  et  6,  De  exerc.  act.  —  L.  3,  De  l'nst.  act., 
XIV,  3).  Nos  deux  actions  supposent  précisément  que  c'est  un  pré- 
posé qui  est  chargé  de  Texploitation.  Elles  supposent  de  plus  que, 
pour  remphr  sa  mission,  il  s'est  obligé  envers  des  tiers.  Eh  bien,  aux 
termes  de  Tédit  prétorien,  ces  obligations  réfléchissent  contre  le 
préposant  lui-même  :   elles  le  soumettent  à  l'action  exe7xitoria, 
quand  c'est  par  un  magister  navis  qu'elles  ont  été  contractées  ;  à 
l'aclion  institoria,  quand  c'est  par  un  ms/eVo?^  (G  ai  us,  IV,  §  71).  Par 
la  création  de  ces  deux  actions,  le  préteur  entamait  largement  le 
principe  du  droit  civil  et  faisait  un  pas  hardi  vers  l'idée  de  repré- 
sentation. Quels  motifs  l'y  poussèrent?  D'abord  il  est  assez  naturel 
que  Vexercitor  soit  obligé  par  le  fait  de  celui  qu'il  a  mis  à  sa  place, 
et,  pour  ainsi  dire,  publiquement  recommandé  à  la  confiance  de 
tous.  D'autre  part  et  surtout,  les  tiers  qui  traitent  avec  le  préposé 
ne  le  choisissent  pas,  ne  le  connaissent  pas  ;  vérifier  sa  condition  et 
sa  capacité,  s'enquérir  de  sa  solvabilité,  obtenir  de  lui  des  garanties, 
tout  cela  leur  est  difficile  ou  impossible;  en  fait  cependant,  ils  se 
trouvent  dans  l'alternative  ou  de  contracter  avec  lui  ou  de  renon- 
cer à  une  affaire  utile,  urgente  peut-être.  N'est-ce  donc  pas  se  con- 
former et  à  leur  pensée  et  à  l'intérêt  général  du  commerce  que  de 
les  considérer  comme  suivant  la  foi  du  préposant  tout  autant  que 
celle  du  préposé  (L.  1  pr..  De  exerc.  act.)  (1)  ? 

L'innovation  prétorienne  n'empêche  pas  que  le  magister  navis 
et  Vinstitor  ne  restent  tenus  dans  les  cas  où  ils  peuvent  l'être.  Gomme 
le  dit  Paul,  nos  deux  actions  ne  se  substituent  pas  à  celles  du  droit 
commun,  elles  s'y  ajoutent  (L.  5  §  1,  />e  exerc.  act.).  Voyons  donc 
quelle  utihté  elles  ont  pour  le  créancier,  ou,  ce  qui  est  même 
chose,  quelles  ressources  le  droit  civil  lui  offre  contre  le  préposé. 
Il  y  a  deux  cas  à  distinguer:  1«  le  préposé  est  une  personne  alieni 
juris.  Qu'il  soit  soumis  à  la  puissance  de  Vexercitor  lui-même  ou  à 

(1)  Ces  motifs  s'appliquent  surtout  avec  force  aux  contrats  faits  par  \e  magisler 
navis.  Aussi  croirais-je  volontiers  l'action  exercitoria  un  peu  plus  ancienne  que 
l'action  instiloria.  Si  en  effet  celle-ci  eût  été  créée  la  première,  elle  eût  forcénaent 
embrassé  tous  les  cas  qui  appartiennent  à  l'action  exercitoria,  et  alors  pourquoi 
n'aurait-elle  pas  suffi? 
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celle  d'un  tiers,  peu  importe  :  car  ce  sera  toujours  ou  un  esclave, 
c*est-i!i-dire  quelqu'un  qui  ne  peut  pas  s'obliger;  ou  un  fils  de  fa- 
mille, c'est-à-dire  quelqu'un  qui  n'a  pas  de  patrimoine.  Donc  d'a- 
près le  droit  civil  le  créancier  est  sans  action  ou  n'a  qu'une  action 
à  peu  près  illusoire  (1).  L'innovation  prétorienne  était  donc  abso- 
lument nécessaire  dans  ce  premier  cas.  2°  Le  préposé  est  une  per- 
sonne sui  juris.  Ici,  en  principe,  il  est  tenu  d'une  action,  et  cette 
action  n'est  pas  d'avance  condamnée  à  demeurer  sans  résultat. 
Dans  ce  second  cas,  la  législation  prétorienne  est  plutôt  utile  que 
nécessaire  :  elle  soustrait  le  créancier  au  danger  de  l'insolvabilité 
et  même  de  l'incapacité  du  préposé  ;  car,  au  lieu  d'un  seul  débi- 
teur, il  en  a  deux  entre  lesquels  il  choisit  (L.  1  §  17,  De  exerc.  act.). 
657.  Revenant  au  mandat,  je  constate  deux  choses:  c'est  d'abord 
qu'étant  donné  un  préposé  eic^rawews,  quel  que  soit  le  contrat  qui  le 
lie  envers  le  préposant,  que  ce  soit  un  mandat,  une  locatio  operis 
ou  un  contrat  innommé  (L.  1  §  18,  Z>e  exerc.  act.),  son  rôle  et  ses 
pouvoirs  sont  toujours  ceux  d'un  mandataire.  C'est  en  second  lieu 
que  les  raisons  qui  justifient  les  actions  exercitoria  et  institoria  se 
retrouvent  avec  plus  ou  moins  de  force  chaque  fois  qu'un  manda- 
taire s'oblige  dans  l'exécution  de  son  mandat.  Frappé  de  ces  obser- 
vations et  généralisant  l'idée  qui  avait  inspiré  le  préteur,  Papinien 
le  premier  permit  aux   tiers  devenus  créanciers  du  mandataire 
d'exercer  contre  le  mandant  une  action  utile  ad  exemplum  institoriœ 
actiom's  (2).  Lui-même  a  consigné  cette  doctrine  dans  des  textes  qui 
nous  sont  parvenus  (L.  31  pr.,  De  neg.  gest.,  111,  5.  —  L.  19  pr., 
De  inst.  act.);  etUlpien,  qui  deux  fois  au  moins  la  rapporte  et  l'ap- 
prouve, lui  en  fait  honneur  (L.  10  §  5,  Mand.  — L.  13  §  25,  De  act. 
em/3^, XIX, l).MaisPapinien  s'arrêtait  certainementlà,  et  tandis  qu'il 
n'admettait  point  le  mandant  à  exercer,  sans  une  cession  expresse, 
les  actions  acquises  par  le  mandataire  contre  des  tiers  (L.  49  §  2, 
De  acq.  velomitt.  poss.,  XLI,  2),  Ulpien,  mû  par  une  idée  de  récipro- 
cité, lui  donne  sans  hésiter  des  actions  utiles  (L.  13  §  25,   De  act. 
empt.)  (3).  Rien  de  plus  facile  à  expliquer  que  la  réserve  de  l'un  et  la 

(1}  Je  fais  abstraction  des  actions  que  le  droit  prétorien  lui-même  pourrait  lui 
fournir  contre  le  père  ou  le  maître  du  préposé. 

(2)  Pourquoi  pas  ad  exemplum  exercitoriœ  actionis?  Sans  doute,  parce  que 
l'action  exercitoria  est  spéciale  à  un  cas  déterminé,  tandis  que  l'action  institoria 
u  un  baractère  de  généralité. 

(3)  Un  autre  texte  de  Papinien  a  fait  dire  à  plusieurs  interprètes  que  déjà  la  réci- 


528  PRÉCIS  DE  DROIT   ROMAIN. 

hardiesse  de  Tautre.  Papinien  se  contente  de  généraliser  la  pensée 
du  préteur,  or  le  préteur  n'avait  pas  cru  qu'il  y  eût  lieu  de  créer 
une  action  au  profit  de  Vexe7'ci( or  contre  les  tiers  qui  s'obligeaient 
envers  le  magistemavis  ou  Yinstitor  (L.  1,  De  inst.  act.).  Ulpien,  au 
contraire,  fait  intervenir  une  autre  idée:  il  considère  que  le  manda- 
taire est  tenu  de  céder  ses  actions  au  mandant,  et  il  tient  ectte  ces^ 
sion  pour  sous-entendue  (I).  Sa  doctrine  fut- elle  acceptée  par  la 
pratique?  Cela  est  probable  (2).  Ce  qui  est  certain,  c'est  qu'insérée 
au  Digeste,  elle  est  évidemment  celle  de  Justinien.  En  résumé  donc, 
dans  le  dernier  état  des  choses,  le  mandant  devient  créancier  et 
débiteur  par  le  fait  du  mandataire.  Que  reste-t-il  donc  de  la  théorie 
ancienne  ?  ceci  seulement  :  les  tiers  peuvent  encore  poursuivre  le 
mandataire  par  préférence  au  mandant,  et  lui-même  peut  user  de 
ses  actions  contre  eux  tant  que  le  mandant  ne  l'a  pas  prévenu.  La 
théorie  définitive  des  Romains  n'est  donc  pas  encore  la  véritable 
théorie  de  la  représentation,  puisque  la  personne  du  représentant 
n'est  pas  mise  hors  de  cause. 

procité  était  professée  par  ce  jurisconsulte  (L.  68,  De  proc,  III,  3).  Mais  ce  texte  ne 
doit  s'entendre  que  de  la  procuratio  ad  litem.  Là  en  effet  des  règles  spéciales 
furent  admises  d'assez  bonne  heure. 

(1)  Ulpien  nous  apprend  que  d'après  Marcellus,  le  préposant  pouvait  exercer  les 
actions  nées  en  la  personne  de  Vinstifor,  et  lui-môme  par  son  silence  a  l'air  d'ac- 
quiescer à  cette  décision  (L.  1,  De  inst.  act.).  Il  est  vrai  que  le  texte  suivant,  qui 
appartient  à  Gains,  la  restreint  au  cas  où  Yinstitor  est  insolvable,  et  c'est  bien 
ainsi  qu'elle  a  passé  dans  le  droit  de  Justinien  (L.  2,  eod.  —  L  5,  De  stip.  prœt.^ 
XL VI,  5).  Que  si  réellement  cette  restriction  était  repoussée  par  Ulpien,  nous 
trouverions  là  les  éléments  d'une  autre  explication  de  la  doctrine  par  laquelle  il 
complète  celle  de  Papinien.  Néanmoins  je  crois  plus  sûr  de  s'en  tenir  à  l'idée  d'une 
cession  tacite.  En  effet,  de  telles  cessions  apparaissent  à  chaque  instant  dans  les 
textes,  et  nous  verrons  bientôt  (n"  641)  que  dans  le  dernier  état  delà  jurisprudence 
romaine  les  cessions  obligatoires  sont  toutes  ou  presque  toutes  réputées  sous-en- 
tendues. 

(2)  Paul  (L.  5,  De  stip.  prœt.)  enseigne  que,  lorsqu'une  stipulation  prétorienne 
a  été  faite  par  un  mandataire,  l'action  peut  être  donnée  cognita  causa  au  mandant 
lui-même.  Mais  cela  ne  prouve  pas  que  le  point  de  vue  personnel  de  ce  juriscon- 
sulte se  rapprochât  de  celui  d'Ulpien.  En  effet,  les  stipulations  prétoriennes  res- 
semblent à  des  actions  (L.  37  pr.,  De  obi.  et  act.,  XLIV,  7)  ;  par  conséquent,  la 
décision  de  Paul  peut  n'être  qu'une  extension  de  la  doctrine  dès  lors  certaine  d'après 
laquelle  l'action  yac?jcafî  acquise  parle  procurator  ad  litem  pouvait  cognita  causa 
ôtre  donnée  au  mandant  (Fr.  Vat.,  §  331). 
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Lib.  Ill,  lit.  xxvr,    De    mandata,  Le  mandat,  quoique  valablement 

§   9.   —   Recte   quoque  mandatum  contracté,    s'évanouit  lorsqu'il    er.t 

contractum,  si  dum  adhuc  intégra  révoqué  avant  toute  exécution, 
res  sit,  revocatum  fuerit,  evanescit 
(Gaius,  m,  §  159). 

§  10.  Item  si;,  adhuc  integro  man-  Pareillement,  si  les  choses  étant 

dato,  mors  alterulrius  interveniat,  encore  entières,  l'une  des  parties, 

id   est,   vel   ejus   qui   mandaverit,  soit  le  mandant,  soit  le  mandataire,  " 

vel  illius  qui  mandatum  susceperit,  vient  à  mourir,   le  mandat  se  dis- 

solvitur  mandatum.    Sed  utilitatis  sout.  Mais  par  une  raison  d'utilité 

causa  receptum  est,  si  eo  mortuo  on    admet   que  si  le  mandant  est 

qui    tibi  mandaverat,   tu  ignorans  mort,     les   actes    d'exécution    que 

eum  decessisse  executus  fueris  man-  vous  avez  pu  faire  dans  l'ignorance 

datum,    posse   te    agere    mandati  de  son  décès  vous  autorisent  à  re- 

actione  :  alioquin  justa  et   proba-  courir   par   l'action    du  mandat    : 

bilis  ignorantia  tibi  damnum  affe-  autrement  une  erreur  légitime  et 

rat.  Et  huic  simile  est  quod  placuit,  plausible  se  résoudrait  en  un  dom- 

si  debitoreSj  raanumisso   dispensa-  mage   pour  vous.  Semblablement, 

lore  Titii,  per  ignorantiam  liberto  on  a  décidé  que   Titius  venant  à 

solverint,  liberari  eos;  quum  alio-  affranchir  son  intendant,  les  débi- 

quin,    stricta  juris   ratione ,    non  leurs   qui,  dans  l'ignorance   de  ce 

possint  liberari,  quia  alii  solvissent  fait,    payent    entre   les   mains    de 

quam  cui  solvere  debuerint  (Gaius,  l'affranchi  se  libèrent,  quoique  dans 

III,  §  160),  la    rigueur    du    droit    ils    dussent 

rester  tenus,  comme  ayant  fait  le 

payement  entre    les   mains   d'une 

personne  qui   n'avait  pas    qualité 

pour  le  recevoir. 

§   11.   Mandatum   non   suscipere  On  est  toujours  libre  de  ne  pas 

cuilibet   liberum   est  :   susceptum  accepter  un  mandat  ;  mais  quand 

autem    consummandum    est,    aut  on  l'a  accepté,  on  doit  Pexôcuter  ou 

quam  primum   renuntiandum,  ut  tout  au  moins  se  hâter  de  signifier 

per    semetipsum    aut    per     alium  au  mandant  qu'il  fasse  lui-môme 

eamdem  rem  mandator  exequatur;  son  affaire  ou  la  fasse  faire  par  un 

nam,  nisi  ita  renuntiatur, ut  intégra  autre.  En  effet,  si  la  signification 

causa  mandator!  reservetur  eam-  lui  est  adressée  trop  tard  pour  qu'il 

dem  rem    explicandi,  nihilominus  puisse    exécuter    le    fait  ,  elle  ne 

mandati   actio  locum  habet  ,    nisi  l'empêche  pas   d'avoir  l'action   de 

jusla  causa  intercessit  aut  non  re-  mandat,  à  moins  que  le  mandataire 

II.  34 
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nimtiandi  aul  inlcmpeslive  reium-   n'ait  eu  une  jusie  cause  ou  pour  ne 
tiandi.  point  faire  la  signiticalioii  ou  pour 

la  faire  à  contre-temps. 

658.  D'après  le  droit  commun  lui-même,  le  mandat  cesse  par 
l'exécution  du  fait  prévu,  par  l'impossibilité  de  l'exécuter,  et  par 
l'arrivée  du  terme.  Mais  il  a  de  plus  ses  causes  d'extinction  spé- 
ciales. Et  d'abord  comme  la  confiance  et  le  dévouement  ne  se  com- 
mandent pas,  le  mandant  peut  toujours  révoquer  les  pouvoirs  de 
son  mandataire,  et  réciproquement  celui-ci  peut  toujours  lui  si- 
gnifier qu'il  y  renonce  (§§  9  et  11  sup.).  De  même,  comme  nos 
sentiments  personnels  ne  passent  pas  toujours  à  nos  héritiers,  le 
mandat  cesse  tant  par  la  mort  du  mandataire  que  par  celle  du 
mandant  (§  10  sup.).  Voilà  donc  quatre  causes  d'extinction  qui 
toutes  se  rattachent  à  Vintuiius  personœ  que  ce  contrat  suppose  (1). 
Quelques  observations  vont  en  préciser  la  portée  : 

1°  Pris  à  la  lettre  ;  les  textes  des  Institutes  (§§  9  et  10si«p.)etles 
textes  correspondants  de  Gains  conduiraient  à  croire  que  l'extinction 
du  mandat  par  la  mort  de  l'une  des  parties  ou  par  la  révocation 
suppose  les  choses  encore  entières,  en  d'autres  termes  ne  s'opère 
qu'autant  que  le  contrat  n'a  reçu  aucun  commencement  d'exécu- 
tion. Mais  ce  serait  là  une  idée  tout  à  fait  fausse,  et  ces  textes  si- 
gnifient simplement  que  si  les  choses  sont  encore  entières,  le  man- 
dat s'évanouit  sans  laisser  aucune  trace  de  lui-même,  tandis  que  s'il 
y  a  eu  des  actes  d'exécution,  les  obligations  qui  en  ont  été  la  con- 
séquence ne  disparaissent  pas.  En  effet,  Paul  se  référant  particu- 
hèrementàla  mort  du  mandant,  dit  qu'elle  éteint  bien  le  mandat, 
mais  non  pas  l'action  mandati;  et  d'une  manière  plus  générale,  il 
reconnaît  aux  obligations  nées  de  ce  contrat  la  même  perpétuité 
qu'à  toutes  autres  (L.  58  pr.  ;  L.  59  §  5,  Mand.). 

2°  Rigoureusement,  les  actes  que  le  mandataire  a  faits  posté- 
rieurementàla  mort  du  mandant  ou  à  la  révocation  resteraient  tou- 
jours à  sa  charge  ou  tout  au  moins  ne  l'autoriseraient  à  recourir 
que  par  l'action  negotiorum  gesto7mm  et  non  par  l'action  mandati. 
Mais  il  ne  faut  pas  que  l'application  du  principe  dégénère  en  un 
piège  pour  la  bonne  foi  du  mandataire  qui  a  cru  accomplir  un  de- 

(1)  Dans  l'ancien  droit  il  s'éteignait  aussi  par  le  capitis  deminutio.  C'est  ce  que 
prouve  la  doctrine  admise  à  l'égard  de  Vadstipulator  et  discutée  à  propos  de 
Vadjeclus  solutionis  gratia  (T.  I,  2*  éd.,  page  406,  note  1.  —  T.  II,  page  309). 
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voir.  Aussi  (locidc-l-on  que  lorsqu'il  agit  ignorant  encore  la  nioiL  du 
mandant  ou  la  révocation,  il  est  réputé  agir  comnnc  nnandataire, 
c'est-à-dire  qu'il  a  l'action  mandati  à  Teffet  d'obliger  les  héritiers 
du  mandant  ou  le  mandant  lui-même  à  prendre  l'acte  pour  leur 
compte  et  à  l'indemniser  (§  iO  sup.  —  L.  15;  L.  :26pr.  ;  L.  58  pr., 
Mand.  —  L.  i9  i?  3,  De  donat.,  XXXIX,  5)  (1).  Bien  entendu,  cet 
adoucissement  à  la  règle  ne  saurait  s'appliquer  ni  lorsque  le  man- 
dataire renonce  ni  lorsqu'il  meurt.  Car  s'il  renonce,  il  est  nécessai- 
rement de  mauvaise  foi;  et  s'il  meurt,  ses  héritiers  ne  peuvent  pas 
se  croire  les  continuateurs  de  ses  pouvoirs  sans  commettre  une 
grossière  erreur  de  droit  (2). 

3°  Continuons  de  nous  placer  dans  l'hypothèse  d'un  mandat  qui 
a  cessé  par  la  mort  du  mandant  ou  par  la  révocation.  Il  est  possible 
que  le  mandataire  se  sachant  dessaisi,  les  tiers  qui  avaient  eu  con- 
naissance de  ses  pouvoirs  en  ignorent  encore  la  cessation.  Ne  de- 
vrons-nous pas  alors,  en  considération  de  leur  bonne  foi,  maintenir 
les  actes  qu'ils  ont  pu  faire  avec  lui?  Les  textes  ne  résolvent  pas  la 
question  d'une  manière  générale.  Mais  Julien  (L.  34  §  3,  De  sol., 
XLYI,  -3)  tient  pour  libératoires  les  payements  que  des  débiteurs 
de  bonne  foi  ont  faits  à  un  procurator  omnium  bonorum  déjà  révo- 
qué, et  il  en  rend  pour  raison  qu'eux-mêmes  peuvent  être  considérés 
comme  ayant  mandat  tacite  de  payer  entre  ses  mains.  Ulpien  re- 
produit la  même  décision  sans  distinguer  s'il  s'agit  d'un  manda- 
taire général  ou  particulier  (L.  12  §  2,  De  sol.)  (3).  Maintenant, 

(1)  Pareillement,  lorsqu'un  associé  est  mort,  les  actes  qu'un  autre  associé  fait 
dans  l'ignorance  de  son  décès  peuvent  être  opposés  soit  aux  associés  survivants,  soit 
aux  héritiers  du  décédé  (L.  65  §  10,  Pro  soc). 

(2)  Cependant  à  l'égard  des  héritiers  du  mandataire,  on  se  pose  la  question  sui- 
vante :  Lorsque  le  mandat  a  déjà  reçu  un  commencement  d'exécution,  ne  peuvent-ils 
pas  et  môme  ne  doivent-ils  pas  faire  les  actes  urgents,  c'est-à-dire  ceux  dont  l'omis- 
sion compromettrait  le  bénéfice  de  l'exécution  commencée?  En  faveur  de  l'affirma- 
tive, on  argumente  de  ce  qui  est  dit  des  héritiers  de  l'associé  et  du  tuteur  (L.  iO, 
Pro  soc,  XYII,  2.  —  L.  I  pr..  De  fid.  et  nom.  tut.,  XXVII,  7). 

(3)  Les  Institutes  (§  10  '&up,)  font  ici  un  rapprochement  très-exact.  Supposez  que 
j'aie  un  servus  dispensalor,  c'est-à-dire  un  esclave  préposé  à  la  gestion  d'un  capital, 
et  chargé  en  conséquence  de  faire  des  placements  et  de  recevoir  des  payements. 
Sans  doute  cet  esclave  n'est  pas  un  mandataire  véritable,  car  il  n'y  a  pas  de  contrat 
possible  entre  un  maître  et  son  esclave.  Mais  ses  pouvoirs  sont  exactement  les 
mômes  que  ceux  d'un  mandataire.  Si  donc  je  le  révoque  de  ses  fonctions,  si  je 
l'aifranchis  ou  si  Je  r»iliéne,les  payements  que  lui  feraient  ultérieurement  des  débi- 
teurs de  bonne  foi  seraient  valables  (L.  41,  De  reb.  cred.,  XII,  1.  —  L.  Il,  Dep,, 
XVI,  3.  —  L.  6J,  De  soi.). 
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faut-il  restreindre  cette  doctrine  indulgente  au  cas  d'un  payement, 
ou  faut-il  l'étendre  à  toute  espèce  d'actes  faits  en  conformité  du 
mandat?  En  l'absence  de  textes,  je  pencherais  pour  ce  second 
parti.  Au  surplus,  et  quoiqu'on  décide,  il  est  évident  que  les 
tiers  qui  traitent  de  bonne  foi  avec  un  mandataire  dessaisi  par  sa 
propre  renonciation  ont  droit  à  la  même  protection  que  ceux  qui 
traitent  dans  l'ignorance  de  la  mort  du  mandant  ou  de  la  révoca- 
tion. 

4°  Quoique  le  mandataire  soit  toujours  libre  de  signifier  au  man- 
dant qu'il  ne  veut  plus  exécuter  le  mandat,  cette  signification 
l'oblige  à  payer  des  dommages-intérêts  lorsqu'elle  est  intempestive, 
c'est-à-dire  lorsqu'elle  arrive  trop  tard  pour  que  le  mandant  puisse 
encore  agir  par  lui-même  ou  par  une  autre  personne.  Cette  décision 
ne  fléchit  qu'autant  que  la  dénonciation  du  mandataire  est  déter- 
minée par  de  justes  motifs,  tels  que  la  survenance  d'une  maladie 
ou  la  nouvelle  de  l'insolvabilité  du  mandant  (§  11  sup,  —  L.  22 
§  11  ;  LL.  23  à  25,  Mand.). 

vi.  Du  mandatum  pecuniœ  credendœ. 

659.  Précédemment  j'ai  signalé  le  mandatum  pecuniœ  credendœ 
parmi  les  actes  qui  ont  pour  fonction  ordinaire  de  réaliser  une 
ïntercessio  {n^  o74).  Son  application  la  plus  usuelle  se  présente  lors- 
que, comme  le  supposent  les  Institutes  (§§  5  et  6,  De  rnand.),  je  vous 
charge  de  prêter  à  TiLius  une  somme  d'argent  dont  je  vous  garan- 
tis le  remboursement.  Mais  ce  serait  s'en  faire  une  idée  étroite 
et  incomplète  que  de  le  restreindre  à  cette  seule  hypothèse.  Que 
par  exemple  je  vous  mande  d'acheter  un  fonds  pour  Titius,  de 
vous  engager  pour  lui  à  titre  de  fidéjusseur  (§  3,  Inst.,  De  mand.), 
ou  de  déposer  entre  ses  mains  un  certain  objet  (L.  1  §  14,  Dep., 
XVI,  3),  dans  toutes  ces  espèces  nous  trouvons  un  ?nandatum  pe- 
cuniœ credendœ.  Et  pour  généraliser,  je  dirai  que  ce  mandat  se 
rencontre  chaque  fois  que  sur  mon  ordre  et  à  mes  risques  et  pé- 
rils vous  consentez  à  devenir  créancier  d'une  personne  détermi- 
née (1).  Cette  définition  large  cadre  tout  à  fait  avec  le  sens  étendu 
qu'on  donne  à  l'expression  C7'edita pecunia  (T.  II,  pag.  344,  note  3), 

(1)  Si  je  ne  détermine  pas  la  personne  avec  qui  vous   devez  contracter,  il  y  a 
simple  conseil,  et  non  pas  mandat;  et  les  risques  de  l'opération  ne  m'incombent 

pas  (L.  48  §  2,  Mand.). 
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et  elle  est  pleinement  justifiée  par  un  texte  où  Julien  nous  dit  que 
toute  obligation  susceptible  d'ôtre  garantie  par  un  fidéjusseur  peut 
aussi  être  contractée  en  vertu  d'un  mandat  (L.  32,  Mand.). 

Le  mandatum  pecuniœ  credendœ  une  fois  exécuté,  deux  personnes 
sont  obligées  envers  le  mandataire,  savoir  le  tiers  avec  lequel  il 
a  contracté  en  exécution  du  mandat  et  le  mandator  lui-môme.  Le 
premier  est  débiteur  principal,  le  second  débiteur  accessoire.  Visi- 
blement donc  le  mandatum  pecuniœ  credendœ  tend  au  même  but 
que  la  fidéjussion  et  rend  dans  la  pratique  des  services  du  même 
genre  (1).  Pourquoi  donc  la  jurisprudence  hésita-t-elle  à  en  ad- 
mettre la  validité  ?  Car  Gains  (IIÏ,  §  156)  et  Justinien  (§  6  sup.)  nous 
apprennent  qu'il  y  eut  des  discussions  à  cet  égard.  Sans  doute  ses 
adversaires  alléguaient  qu'il  n'intéresse  que  le  mandataire.  Mais 
ses  partisans,  et  au  premier  rang  figurait  Sabinus^,  devaient  répon- 
dre qu'il  intéresse  bien  aussi  le  débiteur  auquel  il  procure  du  cré- 
dit (2).  Au  surplus  son  triomphe  dut  être  favorisé  par  une  con- 
sidération d'un  intérêt  plus  général  :  c'est  qu'il  fournissait  un 
moyen  d'échapper  à  la  rigueur  et  à  la  subtilité  de  certaines  règles 
de  la  fidéjussion,  et  que  donnant  au  créancier  une  garantie  tout 
aussi  sûre  et  peut-être  plus  complète,  il  ne  compromettait  pas  au 
même  degré  les  intérêts  du  débiteur  accessoire.  C'est  ce  qui  va 
ressortir  d'une  rapide  et  sommaire  comparaison  de  ces  deux  for- 
mes de  cautionnement.  Je  résume  comme  il  suit  les  différences 
fondamentales  qui  les  séparent  : 

1°  Tandis  que  la  fidéjussion  se  forme  verbis,  le  mandatum  pecu- 
niœ credendœ  se  contracte  sans  aucune  espèce  de  solennités,  et 
par  cela  même  il  est  d'une  application  non-seulement  plus  facile, 
mais  plus  générale,  comme  étant  à  la  portée  des  muets ,  des 
sourds  et  des  absents. 

2°  Cette  différence  en  détermine  une  autre  plus  profonde.  La  fidé- 
jussion est  unilatérale  et  de  droit  strict  ;  le  mandatum  pecuniœ  cre- 
dendœ estsynallagmatique  et  de  bonne  foi.  Ces  deux  caractères  com- 
binés aboutissent  à  trois  conséquences  ;  j»  Le  mandator  qui  paye 
a  le  droit  d'exiger  la  cession  des  actions  qui  appartiennent  à  son 

(1)  Voilà  pourquoi,  tant  au  Code  qu'au  Digesto,  les  deux  matières  sont  r(5iinies  en 
un  môme  titre  sous  la  rubrique  de  fulejussoribus  et  mandaioribus  (Dig. ,  XLVl,  1.  •— 
God.,  YIII,  41).  On  remarquera  à  ce  propos  que  le  mot  mandator  ne  s'emploie 
guère  en  dehors  du  mandat  qui  nous  occupe  ici  (voir  pourtant  §  1 1,  fnst.,  /'e  mand.). 

(•2)  Du  reste,  comme  certainement  il  n'intéresse  pas  le  mandant,  il  ne  devient 
obligatoire  que  par  rexécution. 
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mandalaire  (L.  13,  De  fid.^X\j\],  1).  Les  fidéjusseurs  sans  doute 
ont  un  droit  semblable  ;  mais  on  a  vu  (n°  564)  qu'à  leur  égard  il 
résulte  d'une  réaction  contre  les  principes  au  lieu  d'en  être  l'ap- 
plication régulière.  2°  Le  mandator,  mieux  traité  en  cela  que  le 
fidéjusseur,  n'est  pas  tenu  de  se  contenter  des  actions  qui  restent  au 
mandataire;  celui-ci  lui  doit  compte  de  toutes  celles  qu'il 
a  perdues  par  sa  volonté  ou  par  sa  faute  (L.  95  §  11,  De  soL, 
XLVI,  3)  (1).  3"  Lorsqu'il  y  a  plusieurs  mandatores  pecuniœ  cre- 
dendœ,  ils  peuvent,  quoique  tenus  chacun  pour  le  tout  (L.  59  §  3. 
Mand.),  demander  la  division  entre  tous  ceux  qui  sont  solvables  (2). 
Le  même  bénéfice,  il  est  vrai,  fut  accordé  aux  fidéjusseurs,  mais 
il  fallut  pour  cela  un  rescrit  de  l'empereur  Adrien  (n°  566),  tandis 
qu'à  l'égard  des  mandatores  le  droit  d'exiger  la  division  découle  de 
la  nature  même  de  leurs  rapports  avec  le  créancier  (L.  7,  De  fid,  et 
nom.  tut.,  XXVII,  7)  (3).  —  La  jurisprudence  romaine  n'eût  été  que 
logique  en  ne  s'arrêtant  pas  à  ces  trois  déductions  et  en  admettant 
de  plus  que  le  mandator  pecuniœ  credendœ  poursuivi  le  premier 
pourrait  exiger  la  discussion  du  débiteur  principal.  Mais  elle  ne  le 
fit  point  (L.  56  pr.,  Mand.),  et  à  cet  égard  le  mandator^  comme 
le  fidéjusseur,  resta  sans  protection  jusqu'à  Justinien  (Nov.  4). 

3*  L'obligation  du  mandator  n'a  pas,  comme  la  fidéjussion, 
même  objet  que  l'obligation  principale.  En  effet,  tandis  que  cette 
dernière  porte  sur  une  somme  prêtée,  sur  un  prix  de  vente,  ou  sur 
toute  autre  chose,  le  mandator,  lui,  ne  s'oblige  qu'à  indemniser  le 
mandataire  du  préjudice  résultant  de  l'exécution  du  mandat.  A  cette 

(1)  On  rapprochera  de  notre  hypothèse  celle  du  pupille  qui  a  plusieurs  tuteurs 
(L.  45,  De  adm.  et  pet\  tut.,  XXVIf,  7). 

(2)  La  solvabilité  des  mandatores  s'apprécie-t-elle  au  jour  de  la  litis  contestutio 
ou  au  jour  du  jugement?  En  faveur  de  la  première  opinion,  j'invoque  un  texte  où 
Justinien  prétend  que,  comme  les  fidéjusseurs,  c'est  à  Adrien  qu'ils  doivent  le  bé- 
néfice de  division  (L.  3,  G.,  De  const,  pec,  IV,  18).  En  cela,  Je  crois  qu'il  se 
trompe;  mais  cette  affirmation  prouve  bien  que  pour  les  uns  comme  pour  les  autres 
ce  bénéfice  était  soumis  aux  mômes  règles. 

(3)  Je  n'insiste  ici  que  sur  les  obligations  dont  le  mandataire  est  tenu  dans  le 
silence  même  du  contrat.  Mais  ce  ne  sont  pas  les  seules.  Il  est  d'abord  évident 
que  si  le  crédit  qu'il  fait  au  débiteur  priucipal  excède  la  mesure  déterminée  par 
le  mandator,  son  recours  contre  ce  dernier  restera  néanmoins  limité  à  cette  me- 
sure. Mais  la  bonne  foi  ne  permet  pas  qu'on  annule  le  mandat  comme  on  annu- 
lerait la  fidéjussion  (L.  2îf,  C,  De  fid.  —  n"  563).  En  outre,  il  doit  remplir  toutes 
les  conditions  qui  lui  ont  été'  expressément  imposées.  Par  exemple,  lui  était-il 
prescrit  d'exiger  du  débiteur  principal  une  hypothèque  ou  une  fidéjussion?  S'il  a 
cru  pouvoir  se  passer  de  ces  sûretés,  il  sera  sans  action  contre  le  mandator  (L.  59 
§  6  Mand.  —  L.  7,  C,  De  M.). 
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donnée,  générale  se  rattachent  deux  décisions  importantes  :  1"  La 
poursuite  dirigée  contre  l'un  des  deux  obligés  n'éteint  pas  l'obli- 
gation de  l'autre  (L.L.  13  et  71  pr.,  De  fid.).  D'oii  il  suit  que  non- 
seulement  le  créancier  conserve  ses  droits  intacts  à  Tégard  de  ce 
dernier,  mais  que  le  mandator,  déjà  poursuivi  et  même  condamné, 
peut  encore  lui  demander  la  cession  de  ses  actions  tant  contre  le 
débiteur  principal  que  contre  les  autres  mandator  es  ÇL.  41  §  i,  />e 
fid.).  2''  Le  mandator  qui  paye  soit  volontairement,  soit  après  con- 
damnation, ne  libère  que  lui-même.  Sans  doute,  l'action  que  le 
créancier  conserve  alors  contre  le  débiteur  principal  se  trouve 
paralysée  entre  ses  mains  par  une  exception;  mais  il  peut  encore 
et  il  doit  la  céder  au  mandator  qui,  lui,  l'exercera  avec  succès  (L.  28, 
Mand.  —  L.  95  §  10,  De  sol.). 

4°  Tandis  que  le  iidôjusseur  se  contente  d'accéder  à  une  obli- 
gation dont  il  n'a  pas  pris  l'initiative,  c'est  en  général  le  mandator 
pecuniœ  credendœ  qui  pousse  son  mandataire  à  devenir  créancier  ; 
c'est  lui  qui  indique  le  débiteur,  c'est  lui  qui  détermine  la  nature 
et  les  conditions  du  contrat  à  faire.  Et  de  là  plusieurs  conséquen- 
ces :  1°  L'obligation  que  la  jurisprudence  impose  au  créancier 
qui  reçoit  des  fidéjusseurs  de  déclarer  d'avance  et  tout  haut  quel 
est  l'objet  de  la  dette  et  quel  sera  le  nombre  des  lidéjusseurs  ne 
se  conçoit  pas  dans  les  rapports  du  créancier  et  des  mandatories 
pecuniœ  credendœ  (n^*  561).  2*^  Il  est  également  difficile  de  com- 
prendre que  le  mandator  agisse  contre  le  gré  du  reus^  et  par 
conséquent,  lorsqu'il  aura  payé,  il  recourra  toujours,  selon  les 
circonstances,  ou  par  l'action  mandati  ou  par  l'action  negotiorum 
gestorum  (n°  570)  S**.  La  règle  qui  permet  au  débiteur  accessoire 
d'invoquer  les  exceptions  nées  en  la  personne  du  débiteur  prin- 
cipal (L.  32,  De  fid.)  s'applique  moins  absolument  au  mandator 
qu'au  fidéjusseur.  Ainsi  eût-il  ignoré  la  minorité  du  débiteur,  il 
ne  profite  pas  de  Vin  integrum  restitutio  obtenue  par  ce  dernier 
(L.  13  pr.,  De  min.,  IV,  4)  (I).  Pareillement,  lorsqu'il  a  garanti  le 
prêt  d'argent  fait  à  un  fils  de  famille  et  déclaré  que  dans  l'espèce 
il  n'y  avait  pas  lieu  à  l'application  du  sénatusconsulte  Macédonien, 
on  lui  refuse  l'exception  quoiqu'il  n'ait  point  agi  animo  donandi 
(L.  12  §  43,  mand.)  (2). 

(1)  Voir  ce  qui  a  été  dit  du  fidéjusseur,  t.  II,  pag.  36G,  note  2, 

(2)  Je  n'oserais  affirmer  qu'en   pareil  cas  l'exception  ne  fût  pas  aussi  refusée  au 
fidéjusseur. 
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5°  Enfin  la  loi  Cornelia  qui  limitait  dans  une  certaine  mesure 
le  cautionnement  fourni  par  voie  de  promesse  verbale  (n*'  560)  ne 
paraît  pas  avoir  été  étendue  au  mandatum pecuniae  credendœ. 

Concluons.  La  supériorité  du  mandatum  pecuniae  credendœ  sur  la 
fidéjussion  est  amplement  démontrée.  Pourquoi  donc  ne  la  fit-il 
pas  disparaître  ?  Sans  recourir,  pour  expliquer  ce  résultat,  à  la 
puissance  de  l'habitude  qui  maintient  si  souvent  les  formes  vieil- 
lies et  les  institutions  usées,  on  remarquera  d'abord  que  par  une 
suite  de  l'initiative  que  prend  le  mandata?^,  son  engagement  pré- 
cède nécessairement  la  naissance  de  l'obligation  principale  (T.  II, 
pag.  347,  note  1).  Cette  forme  de  cautionnement  n'est  donc  jamais 
applicable  h  une  obligation  déjà  existante  (1).  Mais  du  moins  la  con- 
çoit-on possible  pour  toute  espèce  d'obligation  à  naître  ?  Non,  car 
elle  suppose  que  le  mandataire  voudra  devenir  créancier.  Or 
cela  exclut  toutes  les  obligations  qui  pourraient  naître  soit  du  fait 
du  seul  débiteur,  par  exemple  d'une  gestion  d'affaires  (2),  soit  direc- 
tement d'un  certain  état  de  choses  prévu  par  la  loi,  par  exemple, 
de  l'indivision.  En  résumé  donc,  le  mandalum  pecuniae  credendae, 
son  nom  même  le  dit,  ne  s'appliquait  qu'aux  obligations  à  naître 
di'micreditum.Qi  c'était  assez  pour  que  la  fidéjussion  conservât  sa 
raison  d'être  (3). 

VII.  De  la  procuratio  in  rem  suam  et  de  la  cession  des  actions. 

640.  La  procuratio  in  rem  suam,  dans  le  sens  le  plus  usuel  de 
l'expression,  n'est  autre  chose  que  le  mandat  par  lequel  je  charge 
un  tiers  d'intenter  une  action  qui  m'appartient,  mais  cela  avec 
dispense  de  me  rendre  aucun  compte.  Le  mandataire  est  donc 
libre  de  ne  pas  agir,  et  ayant  agi  il  garde  pour  lui-même  tout  ce 
qu'il  a  touché  (4).  Cette  espèce  de  procuratio  fut  nécessairement 

(1)  Cependant  le  mandat  peut  avoir  pour  objet  un  simple  terme  à  accorder  à 
celui  qui  est  déjà  débiteur,  et  cela  suffit  pour  obliger  le  mandant  (L.  19  §  14, 
Mand.).  Mais  ce  n'est  là  qu'une  hypothèse  exceptionnelle,  ce  n'est  pas  le  véritable 
mandatum  pecuniœ  credendœ,  et  par  exemple  je  tiens  pour  au  moins  douteux 
que  le  mandant  pût  ici  exiger  la  cession  des  actions  qui  compétent  au  créancier 
contre  tous  autres  que  le  débiteur  principal. 

(2)  Je  ne  cite  pas  les  obligations  à  naître  d'un  délit.  Car  toutes  conventions  étant 
interdites  sur  un  délit  futur,  la  fidéjussion  elle-même  ne  vaudrait  rien  ici. 

(3)  Pour  le  moment  je  fais  abstraction  du  pacte  6/e  coyisiUuta  pecunia,  qui,  comme 
on  le  verra  plus  tard,  enlève  à  ia  fidéjussion  une  grande  partie  de  l'utilité  pratique 
que  le  mandatum  pecuniœ  credendœ  lui  laisserait. 

(4)  En   sens  inverse,  on  conçoit  que  le   mandataire  chargé  de  défendre  à  une 
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inconnue  tant  que  vécurent  les  legi's  actiones;  car  nul  alors  ne 
plaidait  au  nom  d'autrui,  et  le  mandat  ad  litem  n'existait  absolu- 
ment pas  (I).  Si  l'on  veut  comprendre  à  quelles  nécessités  pratiques 
elle  correspond  et  dans  quel  but  elle  fonctionne,  il  faut  se  rappeler 
que  selon  la  rigueur  des  principes,  les  créances  sont  essentiellement 
inaliénables  (n'*''  206  et  489),  et  que  les  choses  corporelles  elles- 
mêmes  ne  peuvent  être  aliénées  par  le  propriétaire  qui  ne  les  pos- 
sède pas  (n°  224).  Eh  bieni  la  procuratio  in  rem  suam  vient  ici 
suppléer  aux  modes  d'aliénation  directe.  Je  veux  vous  mettre  à  ma 
place  comme  créancier,  mais  la  nature  du  droit  s'y  oppose;  je  veux 
vous  transporter  la  propriété  de  ma  chose,  mais  je  ne  la  possède  ni 
par  moi-même  ni  par  un  tiers  :  Dans  l'un  et  l'autre  cas  je  vous 
confie  l'exercice  de  mon  action,  et  d'avance  vous  en  abandonne  les 
résultats.  Sans  doute,  ce  mandat  ne  vous  transfère  par  lui-même 
ni  la  créance  ni  la  propriété;  mais  vous  n'avez  qu'à  agir,  et  par 
l'effet  immédiat  de  la  lifts  contesiatio  le  droit  déduit  en  justice  de- 
viendra vôtre  comme  s'il  vous  eût  toujours  appartenu  (L.  4  §  5,  He 
appelL,  XLIX,  1)  (2).  En  résumé  donc,  la  procuratio  in  rem  suam  e^t 
un  véritable  procédé  de  cession,  et  ce  procédé  s'applique  tant  aux 
actions  réelles  qu'aux  actions  personnelles  (3)  ;  mais  tandis  qu'à 
l'égarddes actions  réelles  ilest  d'uneutilité  très-secondaire,  attendu 
que  presque  toujours  le  propriétaire  possède  sa  chose  et  peut  l'alié- 
ner directement,  pour  les  actions  personnelles  au  contraire  il  est 
d'une  importance  capitale  et  d'un  fréquent  usage,  car  le  créancier 
n'a  pas  d'autre  moyen  de  disposer  de  son  droit  sans  le  consente- 
ment de  son  débiteur  (4).  Étudions  donc  particulièrement  la  cession 

action  en  justice  n'ait  aucun  compte  à  exiger  du  mandant,  c'est-à-dire  doiye  sup- 
porter sans  recours  la  condamnation  prononcée  contre  lui.  Ce  mandat  s'appelle  aussi 
procuratio  in  rem  suam.  Dans  ses  applications  les  plus  ordinaires,  il  suppose  que 
le  mandataire  serait  obligé  d'indemniser  le  mandant,  si  celui-ci  plaidait  lui-même  et 
venait  à  être  condamné;  par  exemple,  il  est  donné  par  un  fidéjusseur  au  débiteur 
principal  (L.  42  §  2,  De  proc,  III,  3).  Mais  il  peut  aussi  servir  à  réaliser  une  dona- 
tion que  le  mandataire  veut  faire  au  mandant. 

(1)  On  distingue  deux  sortes  de  mandat  ad  litem^  la  cognitio  et  la  procurolio 
(Gains,  IV,  §§  83  et  s).  Mais  cette  distinction  n'a  rien  à  faire  en  notre  matière  : 
sous  le  nom  de  procurator  in  rem  suam,  je  comprendrai  donc  aussi  le  cognitor  in 
rem  suam. 

(2)  Cependant  quand  il  s'agit  d'une  action  in  rem,  la  litis  contestatio  ne  saurait 
rendre  le  procurator  propriétaire;  si  donc  la  chose  lui  est  vQ'àûiwéQ  jussu  judiciSy 
il  aura  besoin  de  Tusucaper. 

(3)  Les  expressions  usitées  en  cette  matière  sont  mandare,  exldbere^  prœstare, 
cedere  actiones.  On  dit  aussi  cedere  actionibus. 

(4)  Sans  doute  le  créancier  avait  à  son  service  le  procédé  de  la  délégation.  Il  pou- 
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desaclioiis  personnelles,  ou,  ce  qui  finalement  revient  au  même,  la 
cession  des  créances. 

Avant  tout,  il  faut  éviter  de  confondre  deux  choses,  savoir  la 
cause  qui  détermine  la  cession  d'une  créance,  et  l'acte  par  lequel 
cette  cession  s'opère.  La  distinction  apparaîtra  bien  nette  si  l'on 
remonte  à  l'époque  des  legis  actiones.  Prenons  un  exemple  :  dès 
lors  sans  doute  il  était  permis  de  vendre  une  créance.  Mais  quels 
étaient  les  droits  de  l'acheteur?  11  pouvait  exiger  que  le  vendeur 
exerçât  lui-même  son  action  et  lui  en  transportât  ensuite  les  résul- 
tats; il  pouvait  même  toucher  et  conserver  le  payement  que  le 
débiteur  consentait  à  faire  entre  ses  mains.  Mais  dépourvu  d'action 
contre  ce  débiteur,  il  était  comparable  à  l'acheteur  d'une  chose 
corporelle  qui  ne  pourrait  en  obtenir  la  tradition.  C'est  cette  lacune 
que  la  procuratio  in  rem  suam  combla.  Dans  l'espèce,  la  cession  a 
donc  sa  cause  dans  la  vente;  mais  elle  ne  se  réulise  qu'à  l'aide  de 
\di  procwaHo  in  rem  suam,  qui  joue  ici,  avec  des  effets  moins  pleins. 
un  rôle  tout  à  fait  semblable  à  celui  de  la  tradition.*  Au  surplus  la 
cession  d'une  créance  ne  dérive  pas  toujours  d'une  vente  ;  on  la  voit 
aussi  intervenir  en  exécution  d'une  autre  convention,  par  exemple 
d'une  constitution  de  dot  ou  d'une  donation;  elle  dérive  souvent 
d'un  legs;  enfin  il  y  a  des  cas  où  elle  est  rendue  obligatoire  par  la 
loi  elle-même,  telle  est  celle  qu'un  correm  socius  ou  un  fidéjusseur 
exigent  du  créancier  qu'ils  payent.  Mais  dans  tous  les  cas,  elle  ne  se 
consomme,  elle  ne  se  réalise  que  par  l'effet  d'une  procuratio  in  rem 
suam, 

641.  Atlachons-nous  d'abord  à  étudier  la  cession  des  créances 
en  elle-même  et  abstraction  faite  desa  cause.  Nous  allonsvoir  quele 
procédé  mis  au  service  des  parties  répond  mal  à  leur  but,  qu'il  y  a 
ici  entre  le  fond  et  la  forme  un  antagonisme  contre  lequel  la  juris- 
prudence dut  s'appliquer  à  réagir.  Que  se  propose-t-on  en  effet?  de 
faire  passer  la  créance  d'un  patrimoine  dans  un  autre,  en  un  mot 
d'aliéner.  Mais  la  procuratio  in  rem.  suam  reste  soumise  et  aux  règles 
particulières  du  mandatât/ torn  et  aux  règles  qui  gouvernent  tout 
mandat.  Or  le  mandat  ad  litem  ne  vaut  pas  entre  toutes  personnes 

vait  dire  au  cessionnaire  :  stipulez  demon  débiteur  ce  qu'il  me  doit  ^  et  au  débiteur  : 
promettez  à  mon  cessionnaire  ce  que  vons  me  devez.  La  délégation  exécutéf,  le  cé- 
dant cessait  ipso  jure  d'être  créancier,  et  le  cessionnaire  le  devenait  immédiate- 
ment (Gains,  II,  §  38).  Mais  ce  procédé,  à  la  dilTérence  de  la  procuratio  in  rem  suam, 
ne  pouvait  s'appliquer  qu'avec  le  consentement  du  débiteur  cédé  (L.  1,C.,  De  nov., 
VIII,  42.  _  L.  3,C.,  De  her.  vel act.  vend.,  IV,  39). 


DE   LA  PliOCUilATIO  /A  liEM  SUA  M.  :i39 

capables  d'aliéner  et  d'acquérir,  et  aucun  mandat  n'est  par  soi- 
même  un  acte  d'aliénation.  L'antagonisme  que  j'ai  signalé  se  pré- 
sente donc  h  un  double  point  de  vue  ; 

1°  Pour  donner  ou  recevoir  une  procuratlo  in  remsuam  il  ne  suffit 
pas  d'avoir  la  capacité  d'aliéner  ou  d'acquérir;  il  faut  encore  être 
capable  de  donner  ou  de  recevoir  un  mandat  «c//2Yem(Paul,  1, 2  §  3). 
Cette  capacité  spéciale  faisant  défaut,  il  n'est  pas  impossible  de 
vendre  ou  de  céder  à  un  autre  titre  le  bénéfice  d'une  créance; 
mais  la  convention  ne  comporte  alors  qu'une  exécution  très-impar- 
faite comme  sous  la  procédure  des  legis  actiones.  Par  une  application 
rigoureuse  de  cette  règle,  les  femmes  et  les  militaires  qui  se  rendent 
cessionnaires  d'une  créance  n'eussent  pas  pu  se  faire  constituer 
procuratores  in  rem  suam;  mais  à  raison  de  leur  intérêt  personnel, 
on  les  déroba  pour  ce  cas  à  la  généralité  du  principe  qui  leur  inter- 
dit de  plaider  pour  autrui  (Paul,  I,  2  §2.  — L.  8§  2,  De proc,  lU,  3). 
La  même  règle  empêcba  primitivement  les  personnes  infâmes  de 
donner  ou  de  recevoir  une  procuratio  in  remsuam;  mais  ici  une 
exception  fut  rendue  inutile  par  la  désuétude  où  tomba  leur  inca- 
pacité de  plaider  par  autrui  ou  pour  autrui  (§  11,  De  except., 
Inst.,  IV,  13).  En  résumé,  dans  le  dernier  état  du  droit  cette  règle  a 
perdu  ses  applications  les  plus  arbitraires  et  ne  subsiste  guère  que 
pour  les  cas  où  l'incapacité  de  figurer  dans  un  mandat  ad  litem  se 
confond  avec  l'incapacité  générale  de  contracter. 

2°  J'ai  déjà  fait  entendre  que  la  procuratio  in  rem  suam  n'a  par 
elle-même  que  la  valeur  d'un  mandat  ordinaire  et  ne  suffit  pas  à 
opérer  le  déplacement  du  droit  cédé.  Sans  doute  elle  autorise  le 
cessionnaire  à  recevoir  età  poursuivre  le  payement,  et  d'une  ma- 
nière plus  générale  à  faire  avec  le  cédé  toutes  les  conventions 
susceptibles  d'éteindre  la  créance,  par  exemple  à  lui  consentir  un 
pacte  de  remise  ou  à  lui  déférer  le  serment  (L.  13  §1,  De  pact., U,  14. 
—  L.  17  §3,  De  jurej.,  XII,  2).  Mais,  en  attendant  qu'il  ait  ainsi 
consommé  le  droit,  c'est  le  cédant  qui  reste  maître  de  la  créance, 
c'est-à-dire  que  le  cédé  continue  d'être  son  débiteur  et  ne  doit  rien 
au  cessionnaire.  Etdelà  les  conséquences  suivantes  :  l°Le  débiteur 
cédé  se  libère  par  un  payement  fait  entre  les  mains  du  cédant. 
2°  Il  peut  opposer  au  cessionnaire  toutes  les  exceptions  qu'il  ac- 
quiert contre  le  cédant,  notamment  l'exception  tirée  de  la  com- 
pensation. 3°  Le  cédant  peut  révoquer  la  procuratio  in  remsuam. 
Donc  il  reste  libre  de  poursuivre  le  cédé,  de  lui  faire  acceptilation  et 
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de  conclure  avec  lui  une  convention  quelconque  en  vue  d'éteindre 
la  créance  (L.  23  §  1,  De  her,  vel  act.  vend,^  XVIII,  4).  4*"  La  procu- 
ratio  in  rem  siiam  tombe  tant  par  la  mort  du  cessionnaire  que  par 
celle  du  cédant.  —  Ces  diverses  propositions  ne  cessent  d'être  vraies 
que  du  jour  où  une  instance  judiciaire  s'engage  entre  le  cession- 
naire et  le  cédé,  ou  lorsqu'il  intervient  entre  eux  une  convention 
extinctive  de  la  créance  {L.  \H§i,  De  comp,,  XYI,  2). 

Telle  fut,  quant  aux  effets  de  la  procuratio  in  rem  suam,  la  théorie 
primitivement  admise  (1).  Mais  sur  la  fm  de  l'époque  classique  rien 
ou  presque  rien  n'en  restait.  Le  fond  avait  vaincu  la  forme.  Le  procu- 
ralor  in  rem  suam  était  un  véritable  acquéreur  de  la  créance.  Voici 
probablement  quelle  fut  la  marche  de  cette  réaction  :  1  "D'assez  bonne 
heure,  le  cédé  fut  rendu  responsable  de  son  dol  envers  le  cession- 
naire, c'est-à-dire  qwQ  an  ]0\xv  oi\\di  procuratio  \m  était  connue  d'une 
manière  quelconque  il  ne  pouvait  plus  ni  payer  aux  mains  du  cé- 
dant ni  par  une  convention  faite  avec  lui  se  soustraire  aux  poursui- 
tes du  cessionnaire  (L.  17,  De  trans.,  II,  15).  2°  Tandis  qu'en  règle 
générale  Iq procurator  od  litem  agit  au  nom  du  mandant,  on  finit  par 
par  considérer  le  procurator  in  rem  suam  comme  investi  d'un 
droit  propre,  et  on  lui  donna  de  son  chef  des  actions  utiles.  Dès 
lors,  le  cédant  ne  fut  plus  reçu  ni  à  l'empêcher  de  poursuivre  en 
poursuivant  lui-même,  ni  à  révoquer  d'une  façon  quelconque  le 
mandat  donné  (LL.  25  et  55,  De  proc).  Dès  lors  aussi,  le  mandat 
subsista  nonobstant  le  décès  de  l'une  des  parties  (L.  2,  C,  De  obi. 
et  act.,  IV,  10.  —  L.  1,  C,  />e  cont.  tut.  jud.,  V,  58).  3^  Ces  inno- 
vations laissaient  le  cessionnaire  exposé  à  un  double  danger  : 
D'abord,  le  débiteur  pouvait  lui  opposer  qu'il  avait  ou  payé  aux 
mains  du  cédant  ou  conclu  avec  lui  quelque  convention  tendant  à 
éteindre  sa  dette,  et  de  tels  moyens  de  défense  ne  tombaient  que 
devant  la  preuve  souvent  difficile  à  fournir  de  sa  mauvaise  foi.  En 
outre,  alors  même  que  le  cédé  était  instruit  de  la  cession,  les 
exceptions  qui  sans  son  fait,  par  conséquent  sans  son  dol,  lui 
étaient  acquises  contre  le  cédant,  par  exemple  l'exception  tirée  de 
la  compensation,  le  protégeaient  contre  le  cessionnaire  (arg.  de  la 
loi  18  §  1,  Decamp. , XYI,  2).  Pour  conjurer  ces  dangers  la  pratique 
imagina  un  moyen  d'un  usage  très-facile  :  Le  cessionnaire  n'eût 
qu'à  signifier  la  cession  au  débiteur;  par  là  il  prenait  à  tous  les 

(1)  En  matière  de  doiKitions  cette  théorie  se  maintint  i\  peu  près  intacte  jusqu'à 
Justinien  (T.  I,  1«  éd.,  pag.  G77,  note  1  ;  2«  éd.,  706,  note  3). 
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points  de  vue  la  place  du  créancier  et  devenait  maître  du  droit  cédé 
comme  il  l'eût  été  par  la  litis  contestatio  (L.  3,  C.,  De  nov., 
VIII,  42)  (1).  Il  faut  donc  dire  que  dans  le  dernier  état  du  droit 
classique,  la  procuratio  in  rem  suam  une  fois  signifiée,  mais  alors 
seulement,  devient  l'exact  équivalent  de  la  tradition. 

La  jurisprudence  ayant  ainsi  progressivement  élagué  tout  ce 
qu'il  y  avait  d'arbitraire  et  de  contraire  au  but  des  parties  dans  la 
forme  de  la  cession,  un  progrès  restait  à  faire  :  il  fallait  sous-enten- 
dre  la  procuratio  in  rem  suam  dans  tous  les  cas  où  elle  était  obliga- 
toire. Ce  furent  ici  les  empereurs  qui  prirent  l'initiative.  Aux  termes 
d'un  rescrit  d'Antonin  le  pieux,  l'acheteur  d'une  hérédité  put,  sans 
avoir  été  constitué  procurator  in  rem  suam,  exercer  des  actions 
utiles  contre  les  débiteurs  héréditaires  (L.  16  ^v.^Depact.^  II,  14)  (2). 
Le  même  prince,  et  plus  tard  Septime  Sévère  et  Garacalla  rendirent 
une  décision  semblable  en  faveur  du  tuteur  qui,  poursuivi  par  son 
pupille,  se  serait  laissé  condamner  sans  se  faire  céder  les  actions  du 
demandeur  et  aurait  exécuté  la  condamnation  :  ils  l'autorisèrent  à 

(1)  Cette  constitution  appartient  à  l'empereur  Gordien.  Mais  certainement  elle 
n'innove  pas,  elle  ne  fait  que  mentionner  une  pratique  déjà  reçue.  Du  reste,  cette 
signification  s'employait  aussi  dans  l'hypothèse  d'un  pignus  nominis,  pour  assurer 
ies  droits  du  créancier  gagiste;  et  là  nous  la  trouvons  signalée  par  une  constitution 
un  peu  plus  ancienne  qui,elle  non  plus,  ne  paraît  pas  innover  (L.  4,  C,  Qiiœ  res 
pign.,  VIII,  17). 

(2)  Puisque  l'occasion  se  rencontre  de  donner  quelques  détails  sur  les  ventes 
d'hérédités,  je  la  saisis.  En  principe,  et  sauf  les  conventions  expresses  ou  tacites  qui 
peuvent  intervenir  entre  les  parties,  une  telle  vente  tend  à  faire  passer  à  l'acheteur 
tout  l'actif  de  l'hérédité  et  à  lui  en  imposer  toutes  les  charges,  soit  dettes,  soit  legs 
(L.  2  pr.,  §§  l  et  s.,  De  her.  vel  act.  vend.).  Mais  par  elle-même  elle  ne  déplace 
aucun  des  droits  ni  aucune  des  obligations  que  l'adition  a  fixés  sur  la  tête  de  l'héri- 
tier. Donc  à  l'égard  des  choses  corporelles,  la  vente  s'exécute  par  des  traditions  ou 
des  mancipations.  Quant  aux  créances,  aux  dettes  et  aux  legs,  dans  le  principe  il 
intervenait  des  stipulations  réciproques  dont  j'ai  déjà  dit  quelques  mots  (n"  406.— 
Gains,  il,  §  26?),  et  qui  dans  la  pratique  la  plus  ordinaire  paraissent  avoir  été  ac- 
compagnées de  satisdations  (L.  2,  C, De  her.  vel  ad.  vend.).  Plus  tard,  en  ce  qui 
concerne  particulièrement  les  créances,  la  procuratio  in  rem  suam  vint  fournir  un 
procédé  d'exécution  plus  satisfaisant,  mais  que  le  rescri»  d'Antonin  rendit  inutile. 
Bien  évidemment,  la  vente  ne  fait  revivre  ni  les  droits  réels  ni  les  droits  de  créance 
que  la  confusion  a  pu  éteindre  au  moment  de  l'adition  faite  par  le  vendeur  ;  mais  à 
l'aide  des  actions  venditi  et  empti  on  parvient  à  effacer  les  résultats  de  la  confusion 
(L.  2  §§  18  et  19;  L.  20,  De  hered.  vel  act.  vend.).  J'ajoute  que  la  garantie  due 
par  le  vendeur  a  le  môme  objet  et  les  mômes  conséquences  que  dans  la  vente  d'une 
simple  créance  (L.L.  8  à  11,  De  her.  vel  act.  vend.  —  n"  6i2  in  fine).  —  Au  sur- 
plus, je  n'ai  pas  besoin  de  faire  remarquer  que  la  vente  dont  il  est  ici  question  n'a 
rien  de  commun  ni  avec  les  conventions  sur  successions  futures  (T.  II,  page  235, 
note  2),  ni  avec  Vin  jure  cessio  d'un  hérédité  déjà  ouverte  (n"  473). 
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recourir  contre  ses  cotuteurs  par  voie  d'action  utile  (L.  1  §  13,  De 
tut.  et  rat..  XXVII,  3.  —  n°  \  51).  L'idée  inspiratrice  de  ces  décisions 
était  bien  visiblement  que  l'acheteur  d'une  hérédité  et  le  tuteur 
peuvent  tenir  pour  sous-entendue  une  cession  d'actions  qui  ne  sau- 
rait leur  être  refusée.  Dès  lors  la  jurisprudence  tendit  à  généraliser 
cette  idée.  Déjà  nous  avons  vu  (n°  637)  que  dans  l'opinion  d'Ulpien, 
le  mandant  peut,  en  dehors  de  toute  cession  expresse,  exercer  des 
actions  utiles  contre  les  tiers  devenus  les  débiteurs  de  son  manda- 
taire. Des  constitutions  impériales,  qui  appartiennent  ou  à  la  seconde 
moitié  du  troisième  siècle  ou  aux  premières  années  du  quatrième, 
formulent  la  même  doctrine  pour  les  cas  oii  une  créance  a  été 
vendue,  léguée,  constituée  en  dot,  ou  donnée  en  payement. 
(L.L.  7  et  8,  C,  De  her.  velact.  vend.,  lY,  39.  —  L.  18,  C.,De  leg,, 
YI^  37.  _  L.  2,  G.,  De  obi.  et  act.,  ÏV,  10.  —  L.  5,  C,  Quand,  fisc, 
lY,  15).  En  présence  de  ces  nombreuses  décisions,  il  n'est  pas 
téméraire  de  croire  que  la  doctrine  romaine  arrivée  à  eon  dernier 
développement,  c'est-à-dire  sous  Justinien,  peut  se  formuler  ainsi  : 
En  règle  générale,  lorsqu'une  cession  d'actions  est  due  en  vertu 
d'une  convention,  d'un  testament,  ou  de  la  loi,  elle  n'a  pas  besoin 
d'être  expressément  réalisée,  elle  résulte  de  l'obligation  elle-même. 
Cette  règle  pourtant  n'est  pas  absolue  :  on  a  déjà  vu  (n°  565)  que  le 
fidéjusseur  qui  a  purement  et  simplement  payé  ou  laissé  engager 
l'instance  n'est  pas  recevable  à  user  des  actions  du  créancier.  Mais 
cela  prouve-t-il  une  insuffisance  de  protection?  Non,  puisque  le 
fidéjusseur  pouvait,  n'obtenant  pas  de  procuratio  in  rem  suarn, 
refuser  de  payer  ou  d'engager  la  poursuite.  On  fera  une  remarque 
semblable  en  ce  qui  concerne  le  tuteur  :  quand  il  paye  à  l'amiable, 
il  doit  exiger  une  cession  expresse  des  actions  de  son  pupille;  sinon, 
il  n'est  pas  admis  à  les  exercer,  car  il  les  a  volontairement  éteintes 
puisqu'il  nepouvaitne  point  payer  (n°  151).  Larègle  précédemment 
posée  ne  s'applique  donc  qu'autant  que  celui  qui  avaitdroità  la  ces- 
sion des  actions  n'a  pas  à  se  reprocher  de  les  avoir  laissé  périr  par 
sa  propre  faute. 

Je  termine  par  une  remarque  importante  :  c'est  que  la  cession 
tacite  ne  saurait  avoir  plus  d'effets  que  la  cession  expresse  :  elle 
laisse  donc  subsister  toute  l'utilité  et  la  nécessité  de  la  significa- 
tion. 

642.  Reste  à  envisager  la  convention  de  céder  une  action,  indé- 
pendamment de  la  forme  dans  laquelle  elle  s'exécute.  Trois  règles 
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doivent  être  posées.  Les  deux  premières  sont  générales  ;  la  troi- 
sième ne  s'applique  qu'aux  cessions  à  titre  onéreux  : 

1**  Une  action  n'est  cessible  qu'autant  qu'elle  fait  partie  de 
notre  patrimoine  (1).  Mais  à  cette  condition,  toute  action  tant 
réelle  que  personnelle  peut  être  cédée.  Cependant  certaines  excep- 
tions furent  apportées  à  ce  principe  (2).  La  plus  considérable  et  la 
plus  connue*  résulte  d'une  constitution  d'Anastase  (L.  22,  C, 
Mand.,  lY,  So),  Ce  prince  décida  que  le  cessionnaire  à  titre  oné- 
reux d'un  droit  litigieux  n'aurait  action  contre  le  cédé  que  jusqu'à 
concurrence  de  ses  déboursés  et  des  intérêts  (3).  Anastase  ne  vou- 
lait que  décourager  et  écarter  les  spéculateurs.  Aussi  maintint-il 
le  droit  ancien  dans  les  trois  cas  suivants  :  1°  lorsque  la  cession  a 
pour  cause  une  dation  en  payement  ;  2*^  lorsque  c'est  un  cohéritier 
qui  cède  à  son  cohéritier  sa  part  dans  un  droit  héréditaire  ; 
3*"  lorsque  la  cession  est  faite  à  un  légataire  ou  à  un  fidéicommis- 
saire  en  exécution  de  la  volonté  du  défunt  (4). 

2°  Les  droits  du  cessionnaire  sont  exactement  les  mêmes  que 
ceux  du  cédant  (L.  2  pr.,  De  her.  v el  act.  vend.  — L.  5,  C,  eod. 
tit.).  De  là  deux  conséquences  :  1°  Les  garanties  accessoires  qui 
protégeaient  la  créance  aux  mains  du  cédant,  la  protègent  encore 
aux  mains  du  cessionnaire.  Aussi  peut-il  exiger,  et  par  conséquent 
tenir  pour  sous-entendue,  la  cession  des  gages  et  hypothèques, 
celle  des  actions  qui  compétent  contre  les  intercesso?'€s,  et  môme, 

(1)  Cela  exclut  l'action  d'injures.CL,  28,  De  inj.^  XLVII,  lOj  et  les  actions  popu- 
laires (L.  7  §  1 ,  De  pop.  act.,  XLVII,  23). 

(2)  C'est  ainsi  que  Dioclclien  et  ses  successeurs  annulèrent  la  cession  faite  à  un 
potentiorijA^.  1  et  2,  C,  Ne  lie.  pot.^  II,  14).  Mais  la  portée  de  cette  décision  est 
mal  déterminée  à  cause  du  sens  trop  vague  du  mot  potentior. 

(3)  Par  droit  litigieux  il  ne  faut  entendre  ici  que  celui  sur  lequel  existent  les 
éléments  d'un  procès  non  encore  engagé.  Quant  aux  droits  déjà  déduits  en  justice, 
je  montrerai,  en  expliquant  les  effets  de  la  litis  contestation  que  bien  avant  la  con- 
stitution d'Anastase  ils  furent  l'objet  d'une  réglementation  spéciale.  J'ajoute  que 
d'après  quelques  interprètes  la  décision  de  ce  prince  viserait  absolument  toute 
cession  d'actions,  alors  môme  que  le  droit  cédé  n'aurait  rien  de  litigieux.  Mais 
cette  interprétation  est  contredite  par  plusieurs  expressions  du  texte,  et  c'est 
un  motif  suffisant  pour  la  rejeter.  Telle  que  je  l'entends,  l'innovation  d'Anastase 
est  déjà  assez  sévère  et  assez  peu  raisonnable  pour  qu'on  ne  l'exagère  pas. 

(4)  La  pratique  trouva  des  biais  pour  éluder  la  constitution  d'Anastase.  Le  prin- 
cipal fut  celui-ci  :  supposons  qu'ayant  une  créance  litigieuse  égale  à  cent  je  veuille 
la  vendre  pour  vingt;  je  déclare  la  vendre  jusqu'à  concurrence  du  cinquième  de 
sa  valeur  nominale,  et  la  donner  pour  le  surplus.  Justinien  décida  qu'en  pareille 
hypothèse  la  cession  serait  pour  le  tout  réputée  faite  à  titre  onéreux  (L.  23,  C. 
Mand,). 
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si  le  débiteur  est  une  personne  fl/Zen/ywrn,  celle  des  actions  adjecdtiœ 
qualitatis  (L.  L.  6,  14  pr.,  23  pr..  De  her.  velact.  vend.).  De  même  il 
est  reçu  à  invoquer  les  privilèges  qui  tiennent  à  la  cause  de  la 
créance  ;  mais  par  exception  on  lui  refuse  ceux  qui  sont  attachés  à 
la  qualité  du  créancier  (L.  42,  De  adm.  et  per.  tut. y  XXVI,  7)  (1)  ; 
2°  Tous  les  moyens  de  défense  qui  pouvaient  être  opposés  au  cé- 
dant seront  valablement  opposés  au  cessionnaire,  cela  toutefois 
pourvu  que  le  cédé  les  ait  acquis  sans  dol  et  avant  la  notification 
de  la  cession  (2). 

3"  Le  cédant  ne  garantit  pas  la  solvabilité  du  cédé.  Mais  il  ga- 
rantit, sauf  convention  contraire,  l'existence  de  la  créance  :  il  faut 
donc  que  le  cédé  soit  réellement  débiteur,  il  faut  qu'il  doive  au  cé- 
dant lui-même,  il  faut  enfin  qu'aucune  exception  ne  lui  permette 
de  repousser  la  demande.  Une  de  ces  conditions  venant  à  man- 
quer, le  cessionnaire  a  droit  à  des  dommages-intérêts  qui  se  déter- 
minent d'après  la  distinction  suivante  :  si  la  créance  vendue  a  été 
présentée  comme  ayant  pour  objet  une  somme  d'argent  détermi- 
née, ils  sont  exactement  égaux  à  cette  somme  ;  hors  ce  cas,  ils 
embrassent  tout  le  préjudice  causé,  et  ce  préjudice  peut  être  fort 
supérieur  au  prix  de  la  cession  (L.  L.  4  et  5,  De  her.  velact. 
vend.). 

(1)  Quand  la  cession  émane  d'un  mineur  de  vingt-cinq  ans,  le  cessionnaire  peut, 
comme  l'eût  pu  le  cédant,  se  faire  restituer  in  integrum  (L,  24,  De  min.y  IV,  4)  ; 
quand  elle  émane  du  fisc,  il  peut  exiger  des  intérêts  non  stipulés  (L.  43,  De  usur., 
XXII,  I).  De  là  quelques  interprètes  concluent  que  les  privilèges  qui  dérivent  d'une 
cause  personnelle  au  cédant  passent  néanmoins  au  cessionnaire.  Cette  conclusion 
no  me  paraît  pas  fondée  ;  car  les  deux  décisions  que  je  viens  de  rapporter  n'ont 
pas  trait  à  des  privilèges  proprement  dits,  c'est-à-dire  à  des  droits  de  préférence. 
Elles  ne  sont  que  des  applications  de  la  règle  générale  qui  veut  que  le  cessionnaire 
entre  dans  tous  les  droits  du  cédant. 

[1)  La  réciproque  de  ces  deux  conséquences  doit-elle  être  admise  ?  Je  distingue  : 
Le  cessionnaire,  à  moins  que  ce  ne  soit  le  fisc  (L.  17  §  6,  De  usur.  —  L.  6,  De  jur. 
fi^ic,  XLIX,  J4),  n'a  jamais  aucun  droit  qui  n'ait  appartenu  au  cédant.  Maison 
admet  sans  difnculté  qu'il  peut  être  repoussé  par  une  exception  tirée  de  son  dol 
personnel  môme  antérieur  à  la  litis  contestatio  (L.  4  §  18,  De  dol.  mat.  et  met. 
except.,  XLIV,  4). 
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APPENDICE   A  LA  THÉORIE   DES  CONTRATS. 

DliS    PACTES    OU    CONVENTIONS    (l). 

SoMMAuiE  :  I.  Théorie  primitive  des  pactes.  Des  premières  modifications  qui  y  furent  apportées. 
—  II.  Des  pactes  adjoints  à  un  contrat.  —  111.  Des  pactes  adjoints  à  une  dation.  — 
IV.  Théorie  générale  des  contrats  innommés.  —  V.  De  l'échange  et  de  V^stimatum. 

I.  —  TUÉORIE  PRIMITIVE    DES     PACTES.     DES    PREMIÈRES  MODIFICATIONS 

QUI  Y  FURENT  APPORTÉES. 

645.  Le  pacte  ou  convention  n'est  autre  chose  que  le  consente- 
ment de  deux  ou  plusieurs  personnes  (2).  Envisagé  de  cette  ma- 
nière générale,  il  entre  comme  élément  essentiel  dans  les  trois 
modes  volontaires  d'aliénation,  dans  tous  les  contrats,  et  dans  les 
principaux  modes  d'extinction  des  obligations.  Mais  ici  nous  de- 
vons l'étudier  en  lui-même,  c'est-à-dire  comme  acte  distinct  ou 
comme  simple  dépendance  d'un  acte  d'ailleurs  complet.  Les  parties 
qui  font  un  pacte  se  proposent  toujours  pour  but  immédiat  de 
créer  ou  d'éteindre  une  obligation.  Mais  en  général  elles  n'attei- 
gnent pas  leur  but.  On  estime,  en  effet,  que  le  consentement  qui 
n'est  ni  revêtu  d'une  forme  solennelle  ni  accompagné  de  quelque 
acte  matériel,  ne  présente  pas  un  caractère  suffisant  de  certitude, 
et  de  là  cette  formule  d'une  simplicité  presque  brutale  :  Ex  pacto 
actio  neque  nascitur  neque  tollîtur  (L.  6,  De  pact.,  II,  14).  Toute- 
fois, dès  une  haute  antiquité,  cette  règle  nous  apparaît  limitée  par 
les  exceptions  suivantes  :  1®  Quatre  pactes  sont  rendus  obligatoires 
sous  le  nom  de  contrats  consensuels  (n°^  493  et  494).  2"  Les  pactes 
ajoutés   in  continenti  à  un  contrat   de  bonne  foi  participent  à  la 

())  Le  mot  pactum,  qui  eut  pour  synonymes  pactio  et  anciennement  pacio,  dé- 
rive, comme  pcix,  du  verbe  pago  ou  punyo  (enfoncer,  planter).  De  là  aussi  paaaci 
pour  dire  faire  un  pacte  (Festns,  v"  Pacionem.  —  L.  1  ^  1,  De  pact.,  IJ,  14).  Tous 
ces  mots  expriment  une  idée  de  fixité,  de  solidité,  qui  cadre  mal  avec  la  tht'Oiie 
Romaine.  Quant  à  convention  il  vient  de  convenire  et  signifie  simplement  que  plu- 
sieurs volontés  s'accordent  ensemble  (L.  1  §  3,  De  pact.). 

(2)  Il  faut  soigneusement  distinguer  le  pacte  de  la  pollicitatio,  qui  n'est  qu'une 
offre  non  acceptée  et  par  conséquent  dépourvue  d'eff'et.  Par  exception,  la  po//ici'a- 
iio  oblige  lorsque,  étant  faite  à  une  cité,  elle  a  reçu  un  commencement  d'exécution 
ou  qu'elle  est  fondée  sur  une  justa  causa.,  par  exemple  sur  un  lionneur  qu'on  a 
reçu  ou  qu'on  va  recevoir  (L.  1  §§  1  et  2  ;  L.  3  pr.,  De  pot  licit.,  L,  T.').  Du  reste 
pollicitatio  s'emploie  quelquefois  comme  synonyme  de  pactum  (L.  19  §  2,  Deœd. 
éd. ,  XXI,  1.  —  L.  10  pr.,  De  his  quœ  ut  ind. ,  XXXIV,  9.  —  L.  1,  C,  De  j'ur.  dot., 
V,  12). 

II.  35 
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force  et  î\  la  sanction  du  contrat  lui-même  (L.  7  §  5,  De  pact.). 
3*  On  consacre  aussi  certains  pactes  joints  in  continenti  h  une 
dation  (n°  047).  4°  Un  pacte  suffit,  d'après  la  loi  des  Douze  Tables, 
])0ur  éteindre  ipso  j we  les  actions  furti  et  injuriai'um^  et  cela  sans 
doute  ù  cause  des  peines  parfois  excessives  auxquelles  ces  actions 
nboutissent(L.  7  §  14  ;  L.  17  §1,  De  pact.).  5°Enfin,les  contrats  con- 
sensuels, tant  qu'ils  n'ont  reçu  aucun  commencement  d'exécution, 
se  dissolvent  par  un  simple  accord  de  volontés  (§  4,  Quib.  mod, 
obi.  toll.,  Inst.,  Ill,  29).  Malgré  ces  restrictions,  la  vieille  règle  cessa 
bientôt  de  répondre  aux  idées  romaines  agrandies  par  la  culture 
grecque  ;  et  Gicéron  {De  ïnv.^  II,  22)  nous  apprend  que  de  son  temps 
l'opinion  publique  commençait  à  mettre  l'autorité  des  pactes  au- 
dessus  de  l'autorité  du  droit.  Aussi  le  mouvement  général  qui  ten- 
dait à  faire  pénétrer  l'équité  dans  la  jurisprudence  fut-il  ici  plus 
accentué  peut-être  et  plus  fécond  qu'en  aucune  autre  matière. 

644.  C'est  le  préteur  qui  porta  la  première  atteinte  au  droit  civil 
en  déclarant  d'une  manière  générale  qu'il  ferait  observer  tout  pacte 
conclu  sans  dol  et  qui  n'aurait  rien  de  contraire  aux  lois  (1).  Mais  il 
ne  sanctionna  cette  disposition  que  par  voie  d'exception  (L.  7  §§  4 
et  7,  De  pact.).  Donc,  pour  préciser  la  portée  de  son  innovation,  il 
faut  distinguer  deux  hypothèses.  Ou  il  s'agit  d'un  pacte  de  non 
petendo,  c'est-à-dire  tendant  à  éteindre  une  obligation,  et  alors  l'exé- 
cution en  est  infailliblement  garantie;  car  le  débiteur,  s'il  est  pour- 
suivi, pourra  toujours  s'abriter  sous  l'exception.  Ou,  au  contraire,  le 
pacte  tend  à  créer  une  obligation,  et  ici  faute  d'action  il  reste  fata- 
lement sans  effet,  à  moins  que  l'exception  ne  devienne  possible  par 
suite  de  quelque  circonstanceimprévue,  par  exemple  si  la  personne 
obligée  en  vertu  du  pacte  paye  et  s'avise  ensuite  de  répéter.  En 
résumé  donc,  la  disposition  prétorienne  ne  protège  que  très-acci- 
dentellement le  pacte  conclu  ad  oblïgandum,  mais  elle  protège 
d'une  manière  absolue  le  pacte  de  non  petendo  (2),  et  en   cela  elle 

(1)  Les  lois  réprouvent  notamment  le  pacte  qui  ne  se  renferme  pas  dans  le  cercle 
des  iiuérèis  privés  (L.  7  §  14  ;  L.  27  §  4,  De  pact.). 

(2)  Celte  double  observation  nous  explique  pourquoi  les  mots  pactum  et  pacisci 
se  réfèrent  si  souvent  au  seul  p&ete  de  non  petendo  (L.  7  §  8;  L.  27  pr.,  De. pact.), 
et  pourquoi  ce  pacte  forme  l'objet  presque  exclusif  des  divers  titres  de  paciis.  Elle 
nous  rend  compte  aussi  de  la  place  qu'à  l'exemple  de  l'édit  le  Code  et  le  Digeste 
assignent  aux  pactes  ;  ces  deux  recueils  les  rattachent  à  la  vocatio  in  jus  et  aux 
divers  incidents  qui  précèdent  une  introduction  d'instance,  et  cela  parce  qu'après 
le  pacte  de  non  petendo  il  n'y  a  plus  lieu  à  aucune  instance. 
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ne  fait  que  généraliser  la  décision  des  Douze  Tables  relativemenl 
aux  pactes  extinctifs  des  actions  de  vol  et  d'injures.  Dans  tous  les 
cas,  au  surplus,  et  alors  môme  qu'elle  paralyse  l'application  de  la 
règle  générale  du  droit  civil,  elle  en  respecte  scrupuleusement  la 
lettre;  car  c'est  bien  reconnaître  que  le  pacte  n'opère  pas  ipso  jure 
que  de  le  garantir  par  une  simple  exception. 

La  législation  prétorienne  contenait  le  germe  d'un  nouveau  pro- 
grès. Du  moment  que  le  pacte  tendant  k  obliger  pouvait,  le  cas 
échéant,  fournir  une  exception,  c'est  qu'on  y  voyait  réellement  les 
éléments  d'une  obligation,  si  faible  et  si  imparfaite  qu'elle  fût. 
Pour  être  logique,  il  fallait  donc  reconnaître  que  ce  pacte  engen- 
dre une  obligation  naturelle.  Cette  idée,  il  est  vrai,  n'est  nulle  part 
formulée  d'une  manière  générale.  MaisUlpien  en  fait  l'application 
expresse  au  pacte  d'intérêts  (L.  5  §  2,  De  sol.,  XLYl,  3)(i),  et  il 
est  difficile  de  voir  là  une  décision  spéciale,  car  le  but  du  juriscon- 
sulte n'est  point  d'exposer  les  effets  généraux  des  pactes  ou  de  re- 
chercher de  quels  faits  dérivent  les  obligations  naturelles.  11  a 
besoin  en  passant,  pour  expliquer  un  rescrit  impérial,  de  montrer 
comment  des  intérêts  peuvent  être  dus  naturellement,  et  il  prend 
pour  exemple  l'hypothèse  d'une  simple  convention,  ce  qui  paraît 
bien  supposer  comme  chose  certaine  que  les  conventions  produi- 
sent au  moins  des  obligations  naturelles  lorsque  cela  est  conforme  à 
la  volonté  des  parties  (2).  Ce  qui  d'ailleurs  confirme  cette  doctrine, 
c'est  que  lespromesses  d'un  esclave,  qui  ne  valent,  on  le  sait  (n°  505), 
que  comme  pactes,  emportent  néanmoins  obligation  naturelle  (3). 

(1)  Il  y  a  dans  le  môme  sens  une  constitution  insérée  au  Code  (L.  3,  De  usiir.,  IV, 
32). 

(2)  Demandera-t-on  ce  que  cette  doctrine  ajoute  à  la  disposition  de  l'édit  ?  D'a- 
bord elle  empêche  ipso  jure  la  répétition  de  ce  qui  aurait  été  payé  ;  puis,  ce  qui  est 
beaucoup  plus  sérieux,  le  pacte  peut  désormais  servir  de  cause  indirecte  à  une  ac- 
tion, par  exemple  s'il  est  garanti  par  une  hypothèque  ou  une  fidéjussion. 

(3)  Il  y  a  des  interprètes  qui  croient  que  même  dans  le  dernier  état  du  droit  les 
pactes  en  général  ne  créent  pas  d'obligation  naturelle.  Je  ne  citerai  que  deux  des 
nombreux  arguments  qu'on  invoque  en  ce  sens.  L'un  est  tiré  d'un  texte  (L.  1  §  2, 
De  verb,  obi.,  XLV,  1),  où  nous  lisons  que  celui  qui  répond  à  l'interrogation  d'un 
stipulant  par  un  simple  signe  de  tête  affimatif  ne  s'oblige  ni  civilement  ni  natu- 
rellement, et  pourtant,  dit-on,  un  pacte  se  forme,  puisque  le  pacte  peut  ôtie  tacite 
(L.  2  pr..  De  pact.).  Je  réponds  qu'un  signe  de  tête  n'a  pas  toujours  une  significa- 
tion bien  certaine,  que  tel  a  l'air  de  consentir  qui  peut-être  plaisante  ou  réfléchit, 
et  qu'en  conséquence  ce  qui  détermine  ici  la  décision  du  jurisconsulte,  c'est  préci- 
sément le  doute  sur  la  formation  du  pacte.  Le  second  argument  consiste  h  dire 
que,  si  le  pacte  engendre  obligation  naturelle,  on    n'aura  qu'à  faire  ensuite  un 
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D'autres  innovations,  non  moins  importantes  que  la  création  de 
l'exception  pacti conventi,  se  réfèrent  soit  aux  pactes  qui  accompa- 
gnent un  contrat  ou  une  dation,  soit  aux  pactes  susceptibles  de  se 
changer  en  contrats  innommés.  Je  vais  les  expliquer  en  détail  de 
manière  i\  n'y  plus  revenir.  Quant  à  certains  pactes  spéciaux  que  la 
doctrine  appelle  prétoriens  ou  légitimes,  les  uns  ayant  été  pourvus 
d'action  par  le  préteur,  les  autres  par  le  droit  impérial,  je  les 
laisserai  de  côté  comme- ayant  été  ou  devant  être  expliqués  ailleurs, 
et  parce  qu'en  les  dérobant  à  la  règle  générale  du  droit  civil  on 
ne  modifiait  pas  la  règle  en  elle-même  (I). 

II.  —   DES  PACTES  ADJOINTS  A  UN  CONTRAT. 

645.  Les  pactes  adjoints  à  un  contrat  sont  ceux  qui  tendent  î\ 
en  modifier  les  effets  naturels,  c'est-à-dire  à  augmenter  ou  à  dimi- 
nuer les  obligations  qu'il  produit  par  lui-même.  Prenons  l'exem- 
ple d'une  vente  :  le  pacte  qui  met  les  cas  fortuits  à  la  charge  du 
vendeur  ou  qui  lui  impose  de  donner  des  fidéjusseurs  ajoute  aux 
effets  du  contrat,  mais  celui-là  les  restreint  qui  affranchit  le  ven- 
deur de  lu  responsabilité  de  ses  fautes  ou  le  dispense  de  toute 
promesse  relative  à  l'éviction  (n°^  606  et  612). 

Pour  déterminer  l'effet  des  pactes  adjoints,  je  distinguerai  s'ils 
se  rattachent  à  un  contrat  de  bonne  foi  ou  à  un  contrat  de  droit 
strict  (2). 

Plaçons-nous  d'abord  dans  l'hypothèse  d'un  contratde  bonne  foi. 

pacte  de  constitut  pour  aboutir  à  une  obligation  civile.  Ainsi  l'action  qu'un  seul 
pacte  ne  crée  pas,  on  l'obtiendrait  par  deux  pactes  successifs,  et  la  loi  serait  éludée. 
Cet  argument  me  touche  peu.  De  deux  clioses  l'une,  en  effet  :  ou  en  faisant  le  pre- 
mier pacte,  les  parties  ne  songeaient  nullement  au  pacte  de  constitut  qu'elles  pour- 
raient faire  plus  tard,  et  alors  je  ne  vois  pas  pourquoi  ce  pacte  aurait  moins  deforce  ici 
que  lorsqu'il  s'applique  à  une  obligation  naturelle  quelconque;  ou  au  contraire,  il  a 
été  convenu  dès  le  principe  que  le  premier  pacte  serait  suivi  d'un  pacte  de  cons- 
titut, et  alors  en  réalité  les  deux  pactes  n'en  foni  qu'un  seul,  et  il  n'y  a  pas  d'obli- 
gation civile. 

(1)  Les  principaux  pactes  légitimes  sont  ceux  de  constitution  de  dot  (n°  311) 
.et  de  donation  (n°  304).  Les  principaux  pactes  prétoriens  sont  le  serment,  le  con- 
stitut, et  le  pacte  d'hypothèque,  celui-ci  particulièrement  remarquable  ;  car  il  fait 

'  jplus  que  déroger  à  la  règle  ex  pacio  actio  non  nascitur,  il  crée  un^droit  réel,  ce  que  les 
contrats  eux-mêmes  ne  peuvent  faire. 

(2)  Ai-je  besoin  de  faire  remarquer  qu'ici  comme  partout  il  faut  mettre  de  côté 
les  pactes  contraires  aux  lois  ou  aux  mœurs  ?  De  tels  pactes  sont  absolument  nuls. 
Tel  est,  par  exemple,  celui  qui  ferait  remise  à  un  contractant  de  son  dol  futur  (L.  27 
§  3,  De  pact.  —  L.  '^3,  De  reg.  jur.]. 
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La  règle  générale  est  que  les  pactes  ajoutés  in  continenti  font  partie 
du  contrat  {insunt  contractui^  continentur  contractu),  tandis  que  les 
pactes  ajoutés  ex  inter vallo  restent  en  dehors  et  n'ont  que  la  valeur 
des  pactes  isolés  (L.  13,  G.,Depact,,  11,3.  — L.  7§4,  Depact.).  Le  sens 
pratique  de  cette  règle  est  facile  à  déterminer.  S'agit-il  d'un  pacte 
in  continenti  :  les  obligations  qu'il  crée  sont  sanctionnées  par  l'action 
qui  naît  du  contrat  (1),  et  celles  qu'il  supprime  sont  réputées  ipso 
jure  n'avoir  jamais  pris  naissance.  S'agit-il,  au  contraire,  d'un  pacte 
ex  intervallo  :  jamais  il  n'opère  que  par  voie  d'exception.  Donc  s'il 
retranche  quelque  chose  des  obligations  nées  du  contrat,  son  exé- 
cution est  assurée  ;  mais,  s'il  y  ajoute,  il  reste  non  avenu  à  moins 
que  le  créancier  ne  trouve  l'occasion  de  l'invoquer  comme  défen- 
deur (L.  72  pr.,  2®  ph.,  De  contr.  empt.y  XVIII,  1)  (2).  Quant  au  mo- 
tif d'où  procède  cette  distinction  entre  le  pacte  fait  in  continenti  et 
le  pacte  fait  ex  intervallo,  on  ne  saurait  lui  dénier  un  caractère  ra- 
tionnel. En  efiet,  le  pacte  in  continenti,  étant  celui  qui  précède  ou 
suit  immédiatement  la  conclusion  du  contrat  (L.  3,  G.,  De  œd.  act. 
VI,  58),  n'en  est,  à  vrai  dire,  qu'une  clause,  et  souvent  une  clause 
essentielle.  Qu'on  le  supprime,  et  les  parties  peut-être  ne  contracte- 
raient pas  ou  ne  contracteraient  qu'à  des  conditions  toutes  différen- 
tes. Il  exerce  donc  une  influence  décisive  sur  le  consentement,  et 
selon  le  langage  expressif  d'Ulpien,  dat  legem  contractui  (L.  7  §  4,  /?e 
pact.).  Au  contraire,  le  pacte  fait  ex  intervallo,  c'est-à-dire  après 
coup,  n'a  certainement  pas  déterminé  la  volonté  originaire  des  par- 
ties; son  unique  prétention  est  de  modifier  un  résultat  déjà  acquis, 
et  on  comprend  sans  peine  qu'une  législation  formaliste  ne  se  pré- 

(1)  On  a  poussé  cette  idée  si  loin  que  les  pactes  résolutoires  insérés  dans  un  con 
Irat  de  vente  sont  garantis  eux-mêmes  par  les  actions  nées  du  contrat.  Tel  est  du 
moins  le  dernier  état  de  la  doctrine  Romaine  (n"  614). 

(2)  Pour  exprimer  ces  divers  résultats,  Ulpien  (L.  7  §  4,  De  ;ooc^.)  emploie  les  deux 
formules  suivantes  :  il  dit  d'abord,  et  cela  est  pleinement  exact,  que  les  pactes 
ajoutés  ex  contineiiti  font  partie  du  contrat  môme  ex  parie  actoris,  en  d'autres 
termes  ils  peuvent  être  invoqués  par  voie  d'action  tout  aussi  bien  que  par  voie  de 
défense.  Il  dit  ensuite  que  les  pactes  ajoutés  ex  intervallo  ne  font  partie  du  contrat 
(\\XQ  ex  parte  m,  mais  cette  seconde  formule  n'est  plus  d'une  exactitude  rigou- 
reuse. Elle  contient  sans  doute  deux  idées  vraiçs  :  c'est  d'abord  que  de  tels  pactes 
ne  peuvent  être  invoqués  par  voie  d'action,  et  en  second  lieu,  que  l'exception  qu'ils 
engendrent  est  assimilable  à  un  moyen  de  défense  tiré  du  fond  en  ce  sens  qu'elle 
est  sous-entendue  dans  la  formule  (L.  3,  De  resc.  vend.,  XVIII,  6).  Mais  cela  ne 
fait  pas  que  l'obligation  soit  diminuée  avec  môme  force  par  le  pacte  ajouté  ex  inter- 
vallo que  par  le  pacte  ajouté  ex  continenti;  en  effet  celui-ci  ne  peut  être  paralysé 
par  un  pacte  contraire,  celui-là  le  peut  (L.  27  §  2,  De  pact.). 
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occupe  pas  de  le  consacrer.  Cette  rigueur,  après  tout,   n'empêche 
pas  les  contractants  d'ajouter  tout  ce  qu'ils  veulent  à  un  contrat  an- 
térieur ;  elle  les  oblige  seulement  à  revêtir  leur  nouvelle  volonté  des 
formes  solennelles  que  le  droit  commun  met  à  leur  disposition  (1)» 
GAii.  Passons  aux  contrats  de  droit  strict.  Ici  il  n'est  pas  douteux 
qu'en  règle  générale  les  pactes  faits  m  continenti  furent  d'abord  traités 
comme  les  pactes  faits  ex  intervallo,  et  qu'en  conséquence  ils  de- 
meurèrent longtemps  dépourvus  de  sanction.  Cela  ressort  des  textes, 
mêmes  qui  consacrent  la  distinction  en  matière  de  contrats  de  bonne 
foi,  et  cela  est  naturel,  ajouterai-je,  étant  donné  qu'en  un  contrat 
de  droit  strict  l'obligation  contient  régulièrement  tout  ce  qu'il  y  a 
dans  les  î;er^a,  dans  les  litterœ,  ou  dans  la  res^  et  ne  contient  rien  de 
plus.  Donner  force  aux  pactes  adjoints,  c'eût  été  dans  une  certaine 
mesure  reconnaître  Tefficacité  du  simple  consentement.  Mais  quelle 
fut  à  l'origine  l'exacte  portée  de  cette  règle,  et  surtout  subsista-t-elle 
aussi  longtemps  que  la  législation  romaine  ?  Pour  répondre  à  ces 
questions  je  distinguerai   entre  la  stipulation  et  le  mutuum,  les 
seuls  contrats  de  droit  strict  sur  lesquels  les  sources  nous  rensei- 
gnent :  car  la  transcriptio  avait  disparu  longtemps  avant  Justinien 
(n«  581). 

Soit  d'abord  une  stipulation.  Ici  j'estime  que  la  règle  commença 
par  être  absolue,  et  cela  n'avait  rien  d'absolument  gênant  pour  les 
parties,  puisqu'elles  pouvaient  sans  peine  couler  toutes  leurs  con« 
ventions  dans  le  moule  flexible  de  l'interrogation  et  de  la  réponse  (2), 
Toutefois,  sur  la  fin  de  l'époque  classique,  la  jurisprudence  avait 
changé.  A  l'égard  des  pactes  faits  pour  diminuer  l'obligation,  la 
preuve  en  est  facile  à  fournir.  Paul,  dans  un  texte  déjà  cité  (T.  II, 
page  274,  note  2),  rapporte  qu'en  fait  une  somme  d'argent  ayant 

(1)  La  doctrine  qui  vient  d'être  exposée  au  sujet  des  pactes  faits  ex  intervallo 
reçoit  une  importante  restriction  en  matière  de  contrats  consensuels.  Supposons, 
par  exemple,  qu'une  vente  n'ayant  encore  reçu  aucune  espèce  d'exécution,  les 
parties  s'accordent  après  coup  pour  ôter  ou  ajouter  quelque  chose  au  prix,  ou  bien 
pour  augmenter,  diminuer,  ou  même  changer  la  chose  vendue,  voilà  un  pacte  qui 
opère  ipso  jure,  et  cehi  parce  que  l'analyse  y  trouve  en  réalité  deux  conventions  dis- 
tinctes dont  l'une  a  pour  but  de  dissoudre  une  vente  et  Tautre  d'en  former  une 
nouvelle.  Or  ces  deux  conventions  se  suffisent  à  elles-mêmes,  puisque  le  simple 
consentement  donne  naissance  à  la  vente,  et  peut,  tant  qu'elle  n'est  point  exécutée, 
la  dissoudre.  Cette  doctrine,  encore  contestée  au  temps  de  Papinien,  mais  admise 
par  Paul  et  Ulpien  (L.  72  pr..  De  contr.  ernpt.  —  L.  7  §  6,  Oe  pad.),  doit  être 
étendue  à  tout  pacte  qui  modifie  un  contrat  consensuel  dans  l'un  des  éléments- 
essentiels  à  son  existence  {substantia,  par  opposition  aux  adminicula). 

(2)  Voir  T.  II,  page  Î08,  note  1. 
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été  stipulée,  il  avait  été  convenu  que  tant  que  les  intérêts  seraient 
régulièrement  servis,  le  capital  ne  pourrait  être  exigé  :  il  y  a  là, 
dit-il,  une  condition  qui  fait  obstacle  à  la  demande  comme  si  elle 
eût  été  exprimée  dans  la  stipulation  elle-même.  Ailleurs  le  même 
jurisconsulte  nous  fait  assister  à  une  discussion  à  laquelle  il  prit 
part  comme  assesseur  dans  l'auditoire  de  Papinien,  alors  préfet  du 
prétoire.  Deux  stipulations  avaient  été  faites,  ayant  pour  objet 
l'une  un  capital  exigible  aux  prochaines  calendes,  l'autre  des  in- 
térêts pour  le  cas  de  non-remboursement  au  jour  de  l'échéance. 
Puis  un  pacte  avait  fractionné  le  payement  du  capital  en  un  cer- 
tain nombre  de  prestations  égales  échelonnées  de  mois  en  mois. 
Sur  les  effets  de  ce  pacte  plusieurs  questions  s'élevèrent,  dont  l'une 
consistait  à  savoir  s'il  n'opérait  que  par  voie  d'exception.  Or  l'affir- 
mative fut  soutenue  dans  l'auditoire  de  Papinien,  mais  Paul  la 
combattit,  et  elle  ne  prévalut  pas  (L.  40,  De  reh.  cred.,  XII,  1)  [i). 
Maintenant,  le  progrès  n'alla-t-il  pas  plus  loin,  et  n'arriva-t-on 
pas  à  réputer  compris  dans  le  contrat  les  pactes  mêmes  qui  ten- 
daient à  grossir  l'obligation? Telle  est  bien  la  conclusion  qui  ressort 
du  texte  de  Paul  ;  on  y  lit  :  pacta  in  continenti  facta  stipalationi  inesse 
creû?wn^wr,  et  quoi  qu'en  disent  certains  interprètes,  la  nature  spéciale 
du  pacte  prévu  par  Paul  ne  saurait  restreindre  la  portée  absolue 
d'une  phrase  qui  ne  distingue  pas.  Ce  qui  est  plus  décisif  encore, 
Ulpien,  examinant  les  conditions  de  forme  auxquelles  la  stipula- 
tion doit  satisfaire,  décide  que  les  additions  ou  retranchements  que 
la  réponse  apporte  à  l'interrogation  n'empêchent  pas  le  contrat  de 
se  former  lorsque  le  créancier  les  accepte  immédiatement  (L.  1  §3, 
De  verb,  obl,^  XIV,  1).  Or,  que  trouvons-nous  ici  ?  Deux  choses  : 
une  stipulation  qui  d'après  les  principes  devrait  être  nulle,  et  un 
pacte  qui  vient  lui  restituer  sa  validité.  C'est  donc  que  le  pacte  y 
est  réputé  compris  (^).  Enfin,  si  nous  franchissons  les  trois  siècles 

(l)On  a  fait  à  cette  loi  une  réputation  d'obscurité  qu'elle  ne  mérite  pas.  Les  anciens 
interprètes  la  mettaient  au  nombre  des  septem  leges  damnatœ  ou  septeni  crucesj'uriS' 
consullorum.  Les  six  autres,  si  l'on  est  curieux  de  les  connaître,  sont  les  suivantes  : 
L.  22,  De  reb.  cred.  (XII,  1).  —  L.  38,  De  cond.  ind.  (XII,  C).  —  L.  8,  De  eo  quod 
cert.  loc.  (XIII,  4).  —  L.  69,  pro  soc.  (XVII,  2).  —  L.  5,  De  naut.  fœn.  (XXII,  2). 
—  L.  29,  De  lib,  et  post.  (XXVIII,  2). 

(2)  Pour  écarter  l'argument  fourni  par  le  texte  d'Ulpien,  on  a  prétendu  que  c'est 
ce  jurisconsulte  qui  fut  dans  l'auditoire  de  Papinien  le  principal  contradicteur  de 
la  doctrine  de  Paul  sur  les  pactes;  c'est  à  lui  que  se  rapporteraient  ces  mots  de  la 
loi  40,  De  reb.  cred.  :  et  si,  ut  ille  putabaty  ad  exceptioneîJi  tanlum  pactum 
prodesset.   Mais  pourquoi  donc  Paul  ne  viserait-iî  pas  Papinien  qu'il  a  nommé  au 
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qui  séparent  Paul  et  Ulpien«deJuslinien,  ce  prince  nous  apprend  que 
dans^la  pratique  quotidienne  de  son  temps  le  créancier  qui  recevait 
des  fidéjusseurs  ou  des  correi  promittendi  convenait  avec  les  divers 
obligés  que  la  poursuite  exercée  contre  l'un  d'eux  ne  libérerait 
pas  les  autres.  Or  l'admission  d'un  tel  pacte,  que  certainement  les 
anciens  eussent  rejeté  comme  contraire  à  une  règle  d'ordre  public, 
ne  démontre-t-elle  pas  le  triomphe  définitif  de  la  doctrine  qui  en 
notre  matière  assimilait  la  stipulation  aux  contrats  de  bonne  foi  ? 
Sur  le  mutuum  les  développements  déjà  donnés  (n'''  589  et  590) 
mepermettentd'êtreplus  bref.  Qu'il  mesuffisedefaireremarquerque 
ce  contrat  ne  fut  peut-être  jamais  soumis  à  la  règle  d'une  manière 
aussi  absolue  que  la  stipulation,  mais  qu'en  revanche  il  ne  réussit 
jamais  non  plus  à  s'en  affranchir  complètement.  D'une  part,  en 
effet,  il  est  probable  que  dès  l'origine  on  admit  au  moins  la  validité 
du  pacte  qui  concédait  un  terme  pour  la  restitution  (1)  :  sans  quoi 
l'intérêt  de  l'emprunteur  eût  presque  toujours  exigé  la  substitu- 
tion d'une  stipulation  au  mutuum  (2).  D'autre  part,  même  dans  le 
dernier  état  du  droit,  le  mutuum.  d'argent,  le  seul  qui  ait  un  carac- 
tère véritablement  pratique,  exclut  tout  pacte  par  lequel  le  débiteur 
s'engagerait  à  restituer,  soit  quant  à  la  quantité,  soit  quant  à  la 
qualité,  plus  qu'il  ne  reçoit.  Sous  le  bénéfice  de  cette  importante 
restriction,  on  peut  dire  avec  exactitude  que  dès  l'époque  classique 
les  pactes  qui  accompagnent  le  mutuum  opèrent  ipso  jure^  soit 
qu'ils  en  diminuent  ou  en  augmentent  les  effets  (L.  29,  De  pact,  — 
L.  7,  Dereb.  cred.^  XllI,  1).  Citons,  à  titre  d'exemples,  celui  qui  au- 
torise l'emprunteur  à  s'acquitter  par  une  série  de  remboursements 
partiels  (L.  4i  %i,  De  usur.,  XXII,  1)  ;  celui  qui  établit  la  corréalité 
entre  plusieurs  emprunteurs  (n''557)  ;  enfin,  celui  par  lequell'action 
en  restitution  est  acquise  à  un  tiers  qui  n'est  ni  propriétaire  des  de- 
niers prêtés  ni  instruit  du  prêt  (T.  II,  page  260  et  399)  (3). 

débnt  du  texte  plutôt  qu'Ulpien  qu'il  ne  nomme  pas  du  tout  ?  Le  pronom  ille  ainsi 
entendu  serait  d'un  emploi  au  moins  aussi  correct  et  certainement  plus  poli.  On 
allègue,  il  est  vrai,  une  prétendue  rivalité  de  Paul  et  d'Ulpien.  Mais  c'est  là  une 
pure  conjecture  fondée  sur  un  texte  qui  ne  prouve  autre  chose  qu'une  dissidence 
d'opinion  sur  quelques  points  secondaires  (L.  43,  De  ad.  empt.,  XIX,  i);  et  cette 
rivalité  fùt-elle  certaine,  il  est  impossible  d'en  tirer  aucun  argument  sûr  pour 
l'interprétation  de  la  loi  40. 

(1)  Ceci  admis,  il  n'est  pas  illogique  de  croire  que  le  contrat  lifferis^qui  n'estqu'un 
prêt  fictif,  comporte  aussi  l'apposition  d'un  terme  (T.  II,  page  384,  note  4). 

(2)  Voir  T.  II,  page  405,  note  3. 

(3)  Pourquoi  supposé-je  l'ignorance    du    tiers?   parce  que  cette  circonstance 
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647  A.  Mon  seul  but  pour  le  moment  est  d'exposer  la  doctrine 
primitive,  celle  que  l'on  peut  faire  remonter  au  moins  jusqu'aux 
Douze  Tables.  Au  premier  aspect  on  pourrait  croire  que  les  decem- 
virs sanctionnèrent  tous  les  pactes  adjoints  in  continenti  (1)  à  un 
transport  de  propriété  ou  à  une  constitution  de  droit  réel.  En  ce 
sens  on  alléguerait,  pour  la  tradition,  une  ligne  que  Justinien  em- 
prunte au  commentaire  de  Gains  sur  la  loi  des  Douze  Tables  (L.  48, 
De  pact.);  pour  la  mancipation,  un  fragment  de  la  sixième  table 
rapporté  parFestus  (v**  Nuncupata.  —  Tab.  VI,  1);  enfin,  pour  Vin 
jure  cessioy  un  texte  de  Paul  où  elle  est  traitée  à  ce  point  de  vue 
comme  la  mancipation  {Fr.  Vat.,  §  50).  Cependant  il  est  certain  que 
présentée  avec  ce  caractère  général  une  telle  doctrine  ne  fut  ad- 
mise qu'après  plusieurs  siècles.  Pour  discerner  ce  qu'elle  eut  de 
vrai  à  l'origine,  il  faut  distinguer  entre  le  pacte  qui  se  borne  à  res- 
treindre les  effets  de  l'aliénation  et  celui  qui  prétend  en  faire  naître 
une  obligation. 

Quant  au  pacte  delà  première  espèce,  la  loi  le  consacre  d'une  ma- 
nière générale, pourvu  qu'il  n'ait  rien  de  contraire  à  la  nature  du  droit 
transféré  ni  aux  formes  employées  pour  réaliser  la  translation  (2). 
C'est  ainsi  qu'on  peut  :  l*'  retarder  ou  suspendre  l'effet  de  la  tra- 
dition par  un  terme  ou  une  condition  (n**  227);  2"  retenir,  dans  une 
mancipation  ou  dans  une  in  jure  cessio,  une  servitude  prédiale  ou 

écartée,  on  peut  raisonner  ainsi  :  la  propriété  des  deniers  lui  a  d'abord  été  ac- 
quise par  une  tradition  brevi  manit,  puis  il  est  censé  les  avoir  remis  au  tradens 
à  l'effet  d'exécuter  le  prêt.  De  cette  façon,  l'opération  est  réputée  se  passer  directe- 
ment entre  lui-même  et  l'emprunteur,  et  s'il  devient  créancier,  ce  résultat  s'expli- 
que autrement  que  par  la  force  d'un  pacte  adjoint. 

(1)  Je  laisse  de  côté  les  pactes  ajoutés  ex  inter caHo^  comme  étant  soumis  ici 
aux  mômes  règles  que  dans  la  matière  des  contrats. 

(2)  Comme  exemples  de  pactes  contraires  à  la  nature  du  droit  lui-même,  je  cite- 
rai :  1"  celui  d'après  lequel  la  proi)riété  doit  revenir  de  plein  droit  à  l'aliénateur 
par  l'arrivée  d'un  terme  ou  d'une  condition  (n"  202j  ;  2"  le  même  pacte  fait  relati- 
vement à  une  servitude  prédiale  (n"  270)  ;  o»  celui  qui  réserve  la  superficies  à  l'alié- 
nateur d'un  fonds  (L.  44  §  1,  De  ohl.  et  act.,  XLIV,  7j.  Sont  simplement  exclus  par 
la  forme  de  l'acte  :  1"  le  pacte  qui  exprime  un  terme  ou  une  condition  dans  la 
mancipation  ou  dans  Vin  jure  cessio  (n  °  224)  ;  2"  celui  qui  dans  une  tradition 
retient  une  servitude  prédiale  ou  personnelle  {n'-»  270  et  273).  —  Tous  ces  pactes 
sont  nuls  d'après  le  droit  civil  ;  et  le  premier  entraîne  nullité  de  l'opération  tout 
entière. 
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personnelle  (n"^  270  et  277)  ;  3°  retarder  ou  suspendre  la  transla- 
tion de  ces  mêmes  servitudes  par  un  terme  ou  une  condition  tacites 
fj^oa  270  et  277);  4**  convenir,  dans  une  translation  d'usufruit,  que  ce 
droit  finira  du  vivant  même  de  l'usufruitier,  par  l'arrivée  d'un  terme 
ou  d'une  condition  (n»  277)  (1). 

Que  s'il  s'agit  de  greffer  une  obligation  sur  la  dation,  les  effets 
du  pacte  se  déterminent  par  une  distinction  tirée  de  l'objet  même 
de  l'obligation. 

Lorsque  l'acquéreur  s'engage  seulement  à  restituer  la  chose  ou  la 
quantité  reçue,  l'obligation  prend  naissance  parce  qu'elle  ne  con- 
tient rien  qui  ne  soit  dans  la  dation  (2).  Un  pacte  de  ce  genre  est 
inhérent  à  la  donation  pour  cause  de  mort  et  à  la  constitution  de 
dot  faite  avant  le  mariage;  car  l'une  doit  être  restituée  si  le  dona- 
^taire  prédécède,  et  l'autre  si  le  mariage  manque  (n°^  308  et  311). 
Mais  il  peut  aussi  être  exprès  :  cela  arrive  par  exemple,  quand  une 
dot  est  constituée  sous  la  condition  d'être  rendue,  après  la  dissolu- 
tion du  mariage,  au  constituant  lui-même  (L.  1,  G.,  De  pact.  conv. 
tam  sup.  dot.,  V,  14).  Ces  pactes  et  autres  pareils  sont  tous  sanction- 
nés par  une  condictio  sine  causa  fondée  sur  ce  que  la  dation  n'a  plus 
de  cause  ou  n'en  a  jamais  eu  (3).  Mais  ce  mode  de  sanction  a  deux 
inconvénients  :  il  appartient  au  droit  strict,  el  il  exclut  toute  idée 
d'une  obligation  réciproque  à  la  charge  de  l'aliénateur.  De  là  l'usage 
d'un  pacte  spécial  appelé  fiducia.  Ce  pacte,  particuUèrement  fré- 
quent dans  les  aliénations  qui  avaient  pour  cause  une  constitution 
de  gage  ou  un  dépôt  (n""  244  et  285. —T.  II,  page  413,  note  2)» 
s'adjoignait  à  la  mancipation  ou  à  Vin  jure  cessi'o,  mais  non,  paraît-il, 
à  la  tradition  (4).  Appuyé  sur  l'acte  solennel  dont  il  était  un  acces- 

(1)  Je  rappelle  qu'il  y  a  certains  pactes  sur  la  validité  desquels  on  hésita  (T.  I, 
l"éd.,  page  6il,  note  3  ;  2*  éd.,  page  63  ^  note  4). 

(2)  Au  fond  il  n'y  pas  autre  chose  que  cela  dans  le  mufuum.  Pourquoi  donc  le 
pacte  de  restitution  qui  accompagne  alors  la  dation  est-il  traité  autrement  que  les 
autres  pactes  semblables  ?  Pourquoi  forme-t-il  un  contrat  ?  sans  doute  parce  que 
dans  la  datio  mutui  le  but  principal  des  parties  est  de  faire  naître  une  obligation. 
Au  contraire  dans  les  pactes  dont  je  m'occupe  ici,  ce  n'est  jamais  là  qu'un  but 
accessoire  (L.  19  pr. ,  De  reb.  cred.,  XII,   I). 

(3)  Le   droit  classique   donne  aussi  une  condictio  ob  rem  dafi  (T.  II,  page  557, 

note  4). 

(4)  En  1867  on  a  découvert  en  Espagne,  sur  une  plaque  de  bronze,  un  modèle  de 
pactum  fiduciœ  (voir  M.  Gh.Giraud,  Juris Rmani  anti qui  vestigia,  page  208).  Cette 
découverte  tranche  une  question  jusque-là  controversée.  Elle  prouve  que  ce  pacte 
s'ajoutait  à  la  mancipation  ou  à  Vin  jure  cessio,  mais  ne  faisait  point  corps  avec 
elle,  je  veux  dire  n'entrait  pas  dans  la  formule  solennelle  de  l'aliénation. 
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soire,  il  formait  un  véritable  contrat  et  servait  à  consacrer  toutes 
les  conventions  des  parties  relativement  à  la  chose  aliénée.  Deux 
actions  de  bonne  foi  en  dérivaient,  l'action  directa  fîduciœ  donnée 
à  l'aliénateur,  et  l'action  contraria  fiduciœ  donnée  à  l'acquéreur.  De 
cette  façon  ce  dernier  répondait  de  ses  négligences,  qu'on  ne  pou- 
vait lui  imputer  dans  la  condi'ctio,  et  d'autre  part  il  n'était  pas  réduit, 
pour  le  recouvrement  de  ses  impenses  nécessaires  ou  utiles,  à  la 
ressource  d'une  exception  doit  mali. 

Supposons  maintenant  une  datio  ob  rem,  c'est-à-dire  que  l'ac- 
quéreur s'oblige  ou  à  donner  autre  chose  que  ce  qu'il  a  reçu  ou  à 
exécuter  un  fait.  Ici  le  simple  raisonnement  nous  conduirait  à  pen- 
ser que  cette  obligation  ne  fut  pas  tout  d'abord  sanctionnée  par  la 
loi  ;  car  son  objet  n'est  pas  adéquat  à  la  dation  d'oti  on  prétend  la 
faire  résulter.  Mais  les  preuves  positives  ne  manquent  pas  à  l'appui  de 
cette  doctrine.  Et  d'abord  elle  seule  nous  explique  l'ancienne  théorie 
de  la  donation  sub  modo,  cette  théorie  qui  ne  permettait  jamais  au 
donateur  de  poursuivre  directement  l'exécution  du  modus  (n*'  306). 
Puis,  si  Ton  veut  quelque  chose  de  plus  général  et  de  plus  décisif, 
Ulpien  (L.  7  §  2,  De  pact.)  nous  apprend  qu'au  commencement  du 
second  siècle  de  l'ère  chétienne  on  contestait  encore  le  caractère 
obligatoire  des  prestations  convenues  en  retour  et  en  échange  d'une 
dation.  Celsus  ne  l'admettait  point;  cela  parait  résulter  du  texte 
d'Ulpien,  et  tout  à  l'heure  une  décision  de  Celsus  lui-même  nous 
le  prouvera.  Enfin  cette  doctrine  de  Celsus,  qui  avait  été  la  doctrine 
primitive  de  tous,  nous  la  retrouverons,  mais  due  cette  fois  à  quel- 
que plume  attardée  ou  ignorante,  jusque  dans  un  rescrit  de  Dio- 
ctétien, c'est-à-dire  à  une  époque  où  elle  était  universellement 
abandonnée  (T.  II,  page  556). 

Ainsi  la  datio  ob  rem,  n'atteint  pas  son  but.  Mais  cela  ne  veut  pas 
dire  qu'elle  ne  produise  aucun  effet.  Si  l'aliénateur  n'est  point  au- 
torisé à  exiger  la  prestation  convenue  à  son  profit,  du  moins  peut- 
il,  à  compter  du  jour  où  elle  a  dû  être  effectuée  et  aussi  longtemps 
qu'elle  ne  l'est  pas,  redemander  la  chose  qu'il  a  donnée.  A  cette 
fin_,  on  lui  acorde  une  condictio  ob  rem  dati  ou  causa  data  causa  non 
secuta,  action  exclusivement  fondée  sur  ce  principe  que  nul  ne  doit 
s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  (L.  65  §  4,  De  cond.  ind.,  XII,  6).  On 
peut  donc  sans  inexactitude  dire  que  l'acquéreur  est  obligé;  mais 
son  obligation  présente  deux  particularités  remarquables  :  elle  a 
pour  objet,  non  point  la  chose  qu'il  est  convenu  à3  donner  ou  de 
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faire,  mais  la  restitution  même  de  ce  qu'il  a  reçu,  et  d*autre  part 
elle  est  subordonnée  à  celte  condition  s'il  ne  peut  ou  ne  veut  exécuter 
la  convention.  De  cette  donnée  générale  il  résulte  que  si  je  vous 
ai  livré  l'esclave  Pamphile  pour  obtenir  de  vous  l'esclave  Stichus, 
et  qu'ensuite  ce  dernier  périsse  par  cas  fortuit,  je  répéterai  néan- 
moins Pamphile.  C'est  ce  que  décide  Geisus  (L.  16,  De  cond.  caus. 
dat.,  XII,  4),  et  cette  décision  qui  a  tant  et  si  mal  à  propos  tour- 
menté les  interprètes  est  d'une  rigoureuse  logique  ;  car  comme 
Stichus  n'était  point  l'objet  de  ma  créance,  sa  perte  ne  vous 
libère  pas,  et  comme  d'autre  part  elle  rend  l'exécution  de  la  con- 
vention impossible,  elle  fait  nécessairement  accomplir  la  condi-. 
tion  sous  laquelle  vous  étiez  obligé.  En  sens  inverse,  si  c'était 
Pamphile  qui  vînt  à  périr  fortuitement,  il  faudrait  décider  que  je 
n'ai  plus  aucune  action  contre  vous.  C'est  la  conclusion  qui  ressort 
de  la  constitution  de  Dioctétien  à  laquelle  je  taisais  allusion  tout  à 
l'heure  (L.  4,  C,  De  dol.  mal.^  II,  21)  (1),  et  elle  n'est  qu'une  con- 
séquence forcée  de  la  règle  debitor  interitu  rei  debitœ  liberatur^  car 
dans  l'espèce  votre  obligation  n'a  plus  d'objet,  et  il  n'importe  dès 
lors  que  la  condition  s'accomplisse  ou  défaille  (2).  Cette  théorie,  qui 
donnait  à  l'aliénateur  une  simple  action  de  droit  strict  et  ne  re- 
connaissait à  sa  charge  aucune  obligation  réciproque,  qui  par  con- 
séquent mettait  de  côté  la  convention  des  parties,  fut  remplacée 
par  la  théorie  plus  équitable  et  plus  large  des  contrats  innomés. 

(1)  L'hypothèse  prévue  est  celle-ci  :  vous  entretenez  des  relations  avec  mon 
ancilla,  en  conséquence  je  vous  la  donne  pour  l'affranchir,  et  vous  l'affranchissez, 
mais  de  votre  côté  vous  devez  me  donner  un  autre  esclave,  et  vous  ne  me  le  donnez 
pas.  Quelle  action  puis-je  avoir  contre  vous?  Sans  doute  si  vous  aviez  fait  l'afFran- 
chissement  contre  ma  volonté,  vous  resteriez  tenu  de  la  condictio^  comme  ayant 
par  votre  propre  fait  détruit  la  chose  due.  Mais  ici  elle  est  inadmissible,  et  vous  n'êtes 
tenu,  dit  le  lescrit,  que  de  l'action  de  dolo.  Cela  implique  bien  que  si  au  lieu  d'un 
affranchissement  nous  supposions  une  perte  fortuite,  on  me  refuserait  toute  action  : 
la  condictio,  parce  que  la  chose  due  aurait  cessé  d'exister,  et  l'action  de  dolo^ 
parce  que  dans  l'espèce  vous  seriez  exempt  de  dol. 

(2)  Au  lieu  de  considérer  la  datio  ob  rem  comme  faisant  naître  une  obligation  con- 
ditionnelle de  restituer,  on  pourrait  n'y  voir  qu'une  offre  d'exécuter  la  convention. 
Ce  point  de  vue,  que  j'ai  adopté  autrefois^  cadre  très-bicn  avec  les  deux  décisions 
que  je  viens  de  rapporter;  mais  comme  une  offre  non  acceptée  peut  toujours  être 
révoquée,  il  aurait  cette  conséquence  particulière  de  rendre  la  condictio  ob  rem 
daii  possible  môme  avant  l'expiration  du  délai  dans  lequel  l'acquéreur  doit  donner 
ou  faire.  En  ce  sens  on  pourrait  argumenter  du  ju'i  pœnitendi  que  le  droit  classique 
reconnaît  en  certains  cas  à  l'auteur  de  la  dation  ;  on  pourrait  soutenir  qu'il  n'est 
qu'un  reste  à'unjus  pœnitendi  autrefois  général.  Mais  ce  n'est  là  qu'une  pure  hy- 
pothèse; et  comme  on  le  verra  bientôt,  ce  jus  pœnitendi  s'explique  suffisamment 
par  la  nature  exceptionnelle  des  cas  où  il  est  admis  (n"  G48). 
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IV.  —  THÉORIE  GÉNÉRALE  DES  CONTRATS  INNOMMÉS  (1). 

648.  Commençons  parenvisager  ces  contrais  tels  qu'ils  nous  ap- 
paraissent dans  le  dernier  état  de  la  doctrine  romaine,  c'est-à-dire 
à  l'époque  où  ils  sont  tous  unanimement  reconnus  et  sanctionni's 
par  l'action  prœscriptis  verbis.  Un  contrat  innommé  n'est  autre 
chose  qu'une  convention  synallagmatique  exécutée  par  l'une  des 
parties,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  il  résulte  d'une  prestation 
faite  en  vue  d'obtenir  une  prestation  réciproque  (2).  Mais  cela,  bien 
évidemment,  suppose  que  la  convention,  soit  qu'on  l'envisage  en 
elle-même  ou  après  l'exécution  unilatérale  qu'elle  a  reçue,  ne  ren- 
tre dans  aucun  des  contrats  nommés  (3).  Si  maintenant  on  se  rap- 
pelle que  toute  prestation  consiste  nécessairement  à  donner  ou  à 
faire  (n**  507),  on  aboutit  à  reconnaître  la  possibilité  de  quatre  com- 
binaisons différentes,  ou,  si  l'on  aime  mieux,  l'existence  de  quatre 
classes  de  contrats  innommés.  Paul  les  distingue  par  les  formules 
suivantes  :  Do  ut  des,  do  ut  facias,  facio  ut  des,  faciout  facias  (4).  Dans 

(1)  L'expression  contrat  innommé  n'est  point  dans  les  textes,  mais  ils  la  suggèrent 
très-naturellement  en  reconnaissant  qu'il  y  a  des  contrats  que  le  droit  civil  n'a  pas 
nommés,  et  en  les  appelant  negotia  nova  (L.  7  §§  1  et  2,  De  pact.  —  LL.  3  et  l'2, 
De  prœscr.  verb.,  XIX,  6).  Certains  textes  mentionnent  des  contractus  incprti  (L.  9 
pr.,  De  reb.  crecL,  XII,  1.  —  L.  1  §  f5,  De  pec.  const.,  XIII,  5.  —  L.  18  pr.,  De  ac- 
cept., XLVI,  -i)  ;  or  il  est  possible,  et  on  l'a  dit,  que  cette  expression  se  rapporte 
aux  contrats  innommés.  Mais  elle  peut  très-bien  anssi  désigner  les  contrats  nommés 
qui  engendrent  des  actions  incertœ. 

(2)  Il  ne  faut  pas  conclure  de  cette  définition  que  les  contrats  innommés  soient 
unilatéraux.  J'accorde  qu'en  fait  la  coexistence  de  deux  obligations  réciproques  sera 
chose  fort  rare  ;  elle  est  possible  pourtant  (L.  19  §  5,  De  œd.  éd.,  XXI,  1),  mais  ne 
le  fût-elle  pas,  qu'importe  ?  Si  je  vous  vends  ma  chose  que  déjà  vous  détenez  à 
titre  d'usufruitier  ou  de  fermier,  dira-t-on  que  la  vente  cesse  d'être  synallagmati- 
que  parce  que  mon  obligation  est  en  quelque  sorte  accomplie  avant  de  naître  ?  La 
vérité  est  que  le  caractère  de  la  convention  détermine  ici  celui  du  contrat. 

(3j  Ainsi  je  vous  donne  de  l'argent  pour  qu'au  bout  d'un  certain  délai  vous  me 
rendiez  la  même  somme,  la  dation  forme  un  mutuum.  Ainsi  encore,  je  vous  donne 
telle  somme  pour  que  vous  fassiez  un  tableau  sur  ma  planche,  il  y  a  louage  d'ou- 
vrage (L.  5  §  2,  De  prœscr.  verb.,  XIX,  5).  Ainsi  enfin,  je  vous  donne  dix  sous  d'or 
pour  que  vous  me  rendiez  propriétaire  de  l'esclave  Slichus,  il  y  a  vente.  —  Telle 
est  sur  cette  dernière  espèce  la  doctrine  de  Paul  (L.  5  §  1,  eod.  Ht.).  Toutefois  Ceisus 
(L.  16,  De  cond.  cans,  dat.)  ne  voyait  là  qu'un  échange,  sans  doute  parce  que  la 
convention  implique  un  double  transpoi  t  de  propriété.  Mais  le  point  de  vue  de  Paul 
est  bien  plus  rationnel,  car  un  pacte  adjoint  peut  grossir  l'obligation  du  vendeur. 

(4)  Sur  le  vu  de  ces  formules  on  comprend  pourquoi  les  interprètes  disent  que  les 
contrats  innommés  se  forment  re.  La  dution  est  certainement  appelée  res  partons 
les  textes  ;  et  quant  aux  faits  eux-mêmes,  ce  langage  n'est  pas  étranger  aux  Uomains 
(L.  4,  De  obi.  et  act.,  XLIV,  7.  —  Insl.,  pr.,  De  obi.  quœ  ex  del.,  IV,  Ij. 
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les  quatre  cas  il  appelle  l'opération  datum  ob  rem^  datum  s'appli- 
quant  à  la  prestation  qui  forme  le  contrat,  et  res  h  celle  qui  se 
trouve  ainsi  rendue  obligatoire  (L.  5  pr. ,  De  prœscr.  verb. ,  XIX,  5)  (1  ). 
Oucl  est  ici  le  sens  précis  des  mots  dare  et  facere  ?  Dare  désigne 
certainement  toute  aliénation  consacrée  par  le  droit  civil,  soit 
qu'elle  ait  pour  objet  la  propriété  elle-même  ou  un  de  ses  démem- 
brements. Mais  ce  mot  n'embrasse-t-il  pas  aussi  l'aliénation  d'un  fonds 
provincial,  celle  d'un  droit  réel  d'origine  prétorienne,  et  celle  enfin 
d'un  droit  réel  civil  constitué  par  un  simple  mode  prétorien?  J'es- 
time que  l'idée  d'équité  qui  domine  toute  notre  matière  comporte 
cette  largeur  d'interprétation,  et  qu'en  conséquence  les  contrats 
do  ut  des  et  do  ut  facias  peuvent  se  former  par  toute  aliénation 
émanée  du  véritable  propriétaire,  quelle  qu'en  soit  la  forme  et 
quelle  que  soit  la  nature  du  droit  réel  (2).  Quant  au  mot  facere,  sa 
signification  est  encore  plus  large  ici  que  dans  la  matière  du  man- 
dat :  il  s'applique  donc  soit  aux  faits  juridiques,  tels  qu'une  accepti- 
lation,  une  stipulationet  mêmeun  affranchissement  (3),  soitaux  faits 

(1)  Grâce  au  sens  étendu  qu'affecte  ici  le  mot  dare,  le  cercle  du  datum  ob  rem 
paraît  se  confondre  avec  celui-ci  des  contrats  innommés.  Mais  à  un  autre  point  de 
vue  il  est  plus  large  :  en  effet,  on  appelle  datio  ob  rem  toute  translation  de  propriété 
faite  ut  aliquid  sequotur,  c'est-à-dire  en  vue  d'un  but  à  atteindre,  soit  que  ce  but 
dépende  du  fait  de  l'une  des  parties,  du  fait  d'un  tiers,  ou  mê:ne  du  hasard  (L.  5?, 
De  cond.  ind.,  XII,  6.  —  L.  35  §  3,  De  mort.  cans,  don.,  XXXIX,  6/.  Ce  but  n'é- 
tant pas  atteint,  la  condictio  ob  reyn  dati  peut  toujours  être  exercée  contre  l'acqué- 
reur. Mais  cela  veut-il  dire  que  toujours  aussi  on  le  tienne  pour  obligé  en  vertu 
d'un  contrat  innommé  ?  C'est  ce  qui  me  paraît  au  moins  douteux  (n"  648  m  fine). 

(2)  Ai-je  besoin  d'ajouter  qu'il  y  a  toujours  ici  une  question  d'intention  à  exami- 
ner ?  Par  exemple,  si  la  convention  porte  que  je  vous  rendrai  propriétaire  jure 
civtli  de  l'esclave  Stichus  et  que  vous  me  transmettrez  un  droit  pareil  sur  l'esclave 
Pamphile,  le  contrat  ne  pourra  ni  se  former  ni  s'exécuter  par  une  simple  tradition. 
En  vous  livrant  Stichus,  je  n'acquerrai  pas  le  droit  d'exiger  Pamphile  ;  et  en  me  li- 
vrant PaiTiphile,  vous  ne  vous  libérerez  pas.  Des  deux  parts  une  mancipation  sera 
nécessaire.  ♦ 

(3)  On  remarquera  cependant  que  le  pacte  de  non  petendo  ne  saurait  à  lui  seul 
donner  naissance  à  un  contrat  innommé.  Par  exemple,  je  consens  à  vous  faire 
remise  de  telle  dette  pour  que  vous  me  donniez  tel  esclave.  Je  ne  puis  pas  vous 
demander  cet  esclave.  Car  ce  serait  faire  résulter  une  action  d'un  simple  pacte.  Il 
est  vrai  qu'on  trouve  au  code  (L.  6,  De  titans.,  II,  4)  la  décision  suivante  :  je  vou- 
lais agir  contre  vous  par  la  querela  inofficiosi,  puis  j'y  ai  renoncé  par  simple  pacte 
à  la  condition  que  vous  me  délaisseriez  une  part  déterm'née  des  biens  héréditaires. 
Je  meurs  ensuite,  et  cela  avant  d'avoir  rien  reçu.  Mes  héritiers  peuvent  alors  vous 
demander  l'exécution  de  la  convention  par  l'action  prœscriptis  verbis.  Mais,  qu'on 
le  remarque  bien,  ce  résultat  tient  à  ce  que  ma  mort,  éteign:;nt  ipso  jure  la  querela, 
a  investi  le  pacte  d'une  efficacité  qu'il  n'avait  pas  par  lui-même,  elle  l'a  rendu  irrévo- 
cable. Au  surplus,  l'action  prœsoipiis  verbis  n'est  donnée  dans  l'espèce  que  comme 
action  utile,  et  cela  confirme  toui  à  fait  mon  point  de  vue. 
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non  juridiques  qui  se  prôlent  à  une  exacte  appréciation  pécuniaire. 

A.  Presque  toujours  les  deux  prestations  réciproques,  dont  l'une 
donne  nai!?sance  au  contrat  et  dont  l'autre  l'exécute,  diffèrent  par 
leur  objet.  Telle  est  la  règle  invariable  dans  les  contrats  do  ut  facias, 
facio  ut  des,  facio  ut  facias.  Telle  est  aussi  l'hypothèse  ordinaire 
dans  le  contrat  do  ut  des,  qui  prend  alors  le  nom  particulier  de 
permutalio.  Cependant  il  est  possible,  et  l'on  en  a  vu  des  exemples 
(n**  655),  que  l'acquisition  d'une  chose  ait  pour  condition  l'obliga- 
tion de  la  restituer  à  une  époque  ou  dans  un  cas  donné.  Dirons-nous 
alors  que  cette  restitution  est  réputée  due  en  vertu  d'un  contrat 
innommé,  et  qu'en  conséquence  elle  peut  s'obtenir  à  l'aide  de 
l'action  par  laquelle  on  sanctionne  ces  contrats,  c'est-à-dire  de 
l'action  prœscriptis  yerôz's  ?  L'affirmative  fut  certainement  admise 
en  faveur  du  vendeur  qui  invoque  un  pacte  résolutoire  (n»  614)  et 
en  faveur  de  celui  qui  a  constitué  une  dot  sous  la  condition  de  la 
recouvrer  après  la  dissolution  du  mariage  (L.  1  §  13,  G.,  De  reiux»^ 
V,  13).  Mais  il  y  a  dans  ces  deux  hypothèses  quelque  chose  de  parti- 
culier: c'est  que  dès  le  début  l'intention  de  faire  naître  une  obligation 
à  la  charge  de  l'acquéreur  est  certaine.  Aussi  ne  voudrais-je  point 
généraliser  cette  doctrine  et  l'étendre  aux  cas  où  une  telle  intention 
n'existe  que  d'une  manière  tout  à  fait  éventuelle,  par  exemple  au 
cas  d'une  donation  moiHis  causa  (T.  I,  2.  éd.,  page  7:26,  note  I). 

649.  Reste  à  examiner  à  quel  besoin  la  théorie  des  contrats  in- 
nommés vint  répondre,  quelle  fut  la  marche  de  sa  formation,  enfin 
quelle  est  la  sanction  de  ces  contrats.  Il  y  a  là  trois  questions  bien 
distinctes. 

Première  question.  —  Si  l'on  considère  l'état  de  choses  qui  pré- 
céda immédiatement  la  théorie  des  contrats  innommés,  on  peut 
affirmer  que  nulle  part  elle  ne  vint  combler  un  vide  absolu.  Elle 
donna  seulement  une  satisfaction  plus  entière  à  l'équité.  Quant  aux 
hypothèses  do  ut  des  et  do  ut  facias,  je  me  suis  expliqué  par  avance 
en  traitant  des  pactes  adjoints  à  une  dation  (n»  647).  On  a  vu 
qu'à  l'origine  l'aliénateur  pouvait  bien  répéter  sa  chose,  mais  non 
pas  conclure  à  l'exécution  de  la  convention.  En  résumé  donc,  il 
n'obtenait  jamais  qu'une  condamnation  mesurée  sur  la  valeur  ac- 
tuelle de  la  chose  par  lui  donnée,  désormais  il  pourra  se  faire  in- 
demniser du  dommage  que  lui  cause  l'inexécution  de  la  prestation 
réciproque  sur  laquelle  il  comptait,  ce  sera  l'objet  de  l'action  p7^œ- 
scrip  fis  verbis.  Quant  aux  hypothèses  facio  ut  des  et  facio  ut  facias^ 
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pendant  longtemps  rauleur  du  fait  fui,  en  principe,  dépourvu 
de  toute  espèce  d'action.  Sans  doute  il  se  pouvait  qu'il  en  trouvât 
une  dans  le  droit  commun.  Par  exemple,  le  fait  consistait-il  en  une 
remise  matérielle  de  sa  chose  (Ex.  L.  17  §§2  et3;  LL.  18,  19  pr.,  20, 
2-2,  De  prœscr.  verb.)  :  il  la  revendiquait.  Le  fait  avait-il  enrichi  la 
partie  adverse  :  peut-être  qu'une  condictio  était  possible;  elle  Tétait 
certainement  lorsque  ce  fait  consistait  en  une  promesse  (L.  1  §§  2 
et  3,  De  cond,  sine  cans.,  XII,  7)  (1).  Mais  cette  revendication  lui 
imposait  la  preuve  de  son  droit  de  propriété  ;  cette  condictio  se 
limitait  à  l'enrichissement  réalisé  par  l'adversaire,  et  ni  l'une  ni 
l'autre  ne  tenaient  compte  du  dommage  résultant  de  l'inexécution 
de  la  convention.  C'étaient  donc  là  des  protections  tout  à  fait  in- 
suffisantes, et  d'ailleurs,  je  l'ai  déjà  dit,  exceptionnelles.  Plus  tard, 
quand  l'action  de  dolo  eut  été  créée  par  le  préteur  Aquilius  Gallus. 
elle  fut  dans  tous  les  cas  mise  au  service  de  l'auteur  du  fait  (L.  5 
§  3,  De  prœscr.  verb,).  Cette  action  pouvait,  à  raison  de  son  carac- 
tère arbitraire,  aboutira  l'exécution  de  la  convention,  et  dans  tous 
les  cas  elle  assurait  la  pleine  réparation  du  préjudice  causé.  Elle 
réalisait  donc  un  véritable  progrès.  Mais,  à  la  différence  des  actions 
contractuelles,  elle  était  annale  et  non  transmissible  passivement. 
A  ce  double  point  de  vue,  il  était  véritablement  utile  de  reconnaître 
la  formation  d'un  contrat. 

6o0.  Deuxième  question.  —  La  théorie  des  contrats  innommés  fut 
l'œuvre  de  la  jurisprudence,  et  cela  même  nous  avertit  qu'elle  ne 
naquit  pas  formée  de  toutes  pièces  et  ne  fut  pas  du  premier  coup 
acceptée  par  tous  les  jurisconsultes.  C'est  dans  les  hypothèses  do 
ut  des  et  do  ut  facias  qu'elle  apparut  et  triompha  d'abord.  A  cet 
égard  la  doctrine  se  fixa,  paraît-il,  au  commencement  du  second 
siècle,  et  cela  sous  l'influence  du  jurisconsulte  Ariston  (2)  qui  le 
premier  la  formula  d'une  manière  générale.  Dans  toute  dation  ten- 
dant à  obtenir  une  autre  dation  ou  un  fait  il  reconnut  une  cause 

(1)  La  môme  doctrine  n'était-elle  pas  admise  à  l'égard  de  l'acceptilation  ?  Dans  le 
dernier  état  du  droit  classique,  cela  ne  fait  l'objet  d'aucun  doute,  et  ce  n'est  qu'une 
conséquence  de  l'habitude  prise  par  les  jurisconsultes  d'assimiler,  autant  qu'ils  le 
peuvent,  l'acceptilation  à  une  dation  (LL.  4  et  10,  De  cond.  caus.  dat.,  XII,  4).  Mais 
le  premier  de  ces  textes  donne  lieu  de  croire  que  cette  application  de  la  condictio 
était  encore  contestée  au  temps  d'Ulpien,  et  c'est  aussi  ce  qui  résulte  d'une  consti- 
tution d'Alexandre  Sévère  (L.  4,  C,  De  trans..  Il,  4). 

(2)  Bea'icoup  de  textes  témoignent  qu'Ariston  exerça  une  action  considérable  sur 
la  jurisprudence  Romaine.  Pline  le  Jeune,  son  ami  et  son  correspondant,  nous  donne 
la  plus  haute  idée  de  son  savoir  et  de  son  caractère  (Epist.,  1, 22  ;  viii,  14). 
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d'obligation  aussi  efficace  que  dans  les  conventions  nommées  et 
munies  d'action  par  le  droit  civil  (L.  7  §  2,  /><?  pact.).  Mais  du  texte 
même  où  je  puise  ce  renseignement,  deux  choses  paraissent  res- 
sortir :  c'est  que  cette  doctrine  avait  encore  des  contradicteurs, 
entre  autres  Gelsus,  et  qu'Ariston  lui-même  ne  l'appliquait  point 
aux  hypothèses  facio  ut  des  et  facto  ut  facias  (i).  Comment  donc 
comprendre  que  l'on  distinguât  entre  les  dations  et  les  faits?  Et 
pourquoi,  car  c'est  là  toute  la  doctrine  d'Ariston,  valider  les  pactes 
adjoints  à  une  dation,  non  les  pactes  adjoints  à  un  simple  fait? 
"Voici,  à  mon  sens,  l'explication  la  plus  rationnelle  qu'on  puisse 
donner  :  La  dation  est  essentiellement  un  acte  juridique,  c'est-à- 
dire  que  la  loi  en  détermine  les  formes,  les  conditions  et  les  effets. 
Dès  lors  pourquoi  ne  pourrait-elle  pas,   comme  les  contrats  de 
bonne  foi,  soutenir  et  vivifier  un  pacte  adjoint?  C'est  par  cette 
considération  que  de  tout  temps  l'aliénateur  fut  admis  à  répéter  ce 
qu'il  avait  donné  quand  il  n'obtenait  pas  la  prestation  convenue  en 
retour.  Il  ne  s'agissait  donc  ici  que  d'étendre  un  peu  le  droit  civil 
et  de  passer  par-dessus  la  vieille  règle  qui  restreignait  l'obligation 
formée  re  au  contenu  de  la  res  :  on  arrivait  ainsi  à  reconnaître 
que  le  pacte  adjoint  à  une  dation  devait  non-seulement  produire 
un  effet,  mais  produire  directement  l'effet  voulu  par  les  parties. 
Au  contraire,  l'immense  majorité  des  faits  n'ont  aucun  caractère 
juridique,  par  conséquent  ne  peuvent  communiquer  à  un  pacte 
adjoint  la  force  qui  leur  manque  à  eux-mêmes.   Il  fallait  donc 
s'écarter  beaucoup  plus  du  droit  civil  pour  consacrer  d'une  ma- 
nière générale  les  contrats  facto  ut  des  et  facto  ut  facias.  Cependant 
une  logique  invincible  devait  à  la  longue  amener  ce  résultat.  Et 
d'abord,  pourquoi  le  repousser  quand  le  pacte  s'ajoutait  à  un  fait 
qui,   comme  une  acceptilation  ou  une  mamtmisst'Oj  constitue  un 
véritable  acte  juridique?  Pourquoi  de  tels  faits  n'auraient-ils  pas 
eu  la  force  d'une  dation  (2)  ?  Que  si  le  fait  consistait  en  une  remise 
matérielle,  n'était-il  pas  raisonnable  de  l'assimiler  au  commodat, 
au  dépôt  et  au  gage?  Car  ces  contrats  ne  sont  que  des  pactes  joints 
à  une  simple  remise  matérielle.  En  dehors  de  ces  cas  spéciaux,  ne 
pouvait-on  pas  invoquer  l'analogie  du  mandat?  Enfin,  quelle  que 

(1)  C'est  d'aiJlenrs   ce  que  prouvent  positivement  deux  autres  textes  (L.  16,  De 
cond.  caus.  dat.^  XII,  4.  —  L.  16  §  1,  De  prœscr.  verb.). 

i'l)  Le  rapprochement  que  j'indique  se  dégagé  avec  netteté  de  la  loi  7  §  2  in  fine; 
De  pactis. 

II.  .  36 
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fût  la  nature  du  fait  exécuté,  le  préteur,  avons-nous  vu,  sanction- 
nait la  violation  de  la  convention  par  une  action  de  dolo,  ce  qui 
sous  une  forme  détournée  aboutissait  bien  à  en  reconnaître  le  ca- 
ractère obligatoire.  Si  donc,  pour  admettre  qu'un  pacte  joint  à  un 
fait  donnât  naissance  à  un  contrat,  on  ne  pouvait  pas  toujours  pro- 
céder par  extension  du  droit  civil,  du  moins  pouvait-on  argumenter 
du  droit  prétorien.  Et  c'est  ce  que  l'on  fit  sans  doute.  Le  contrat 
facio  ut  facias,  autant  qu'on  peut  en  juger  par  les  textes  que  Jus- 
linien  nous  a  transmis,  fut  accepté  sans  grandes  résistances.  Mais, 
chose  étrange,  au  commencement  du  troisième  siècle,  la  plupart 
des  jurisconsultes  se  refusaient  encore  à  voir  un  contrat  dans  l'hy- 
pothèse facio  ut  des,  et  se  contentaient  de  donner  à  l'auteur  du  fait 
l'action  de  dolo.  C'est  la  doctrine  que  Paul  présente  en  termes  gé- 
néraux, sans  discussion  ni  motif,  par  conséquent  comme  certaine 
et  encore  régnante  (L.  5  §  3,  Dcprœscr.  verb.)  ;  et  la  compilation  de 
Justinien  nous  en  offre  au  moins  trois  applications,  dont  Tune  bien 
antérieure  à  Paul  (L.  16  §  i.  De prœsci\  verb^)^  une  autre  con- 
temporaine (L.  4,  G.,  De  trans.,  II,  4),  et  la  dernière  postérieure 
de  près  d'un  siècle  (L.  4,  G.,  De  dol.  mal,  II,  21).  Cela  signifie-t-il 
qu'elle  exprime  le  dernier  état  du  droit?  J'ai  grand'peine  à  le 
croire.  Et  d'abord  il  est  certain  que  des  protestations  s'élevèrent. 
Ainsi  dans  une  espèce  particulière  o\x  le  fait  exécuté  consistait  en 
une  manumissio,  Mauricianus  et  Ulpien  critiquent  Julien  pour  n'avoir 
point  admis  la  formation  d'un  contrat  (L.  1  §2,  De  pact.).  Le  même 
Ulpien,  raisonnant  ailleurs  sur  une  espèce  où  le  fait  prévu  n'a  rien 
de  juridique,  reconnaît  encore  l'existence  d'un  contrat,  et  cela 
par  ce  motif  d'une  portée  générale  que  la  convention  de  donner 
appuyée  sur  l'exécution  d'un  fait  n'est  plus  nue  (L.  15,  Deprœscr» 
verb.)  (1).  Enfin,  en  l'an  230,  un  rescrit  d'Alexandre  Sévère  appli- 
que la  même  doctrine  (L.  6,  G.,  De  trans.),  et  cela  est  d'autant  plus 
remarquable  que  quatre  ans  auparavant  ce  prince  avait  statué  dans 
un  sens  opposé  (L.  4,  G.,  De  trans.).  Un  revirement  s'était  donc 
opéré  dans  l'opinion  des  jurisconsultes  qui  formaient  son  con- 
seil (2).  Si  maintenant  on  considère  qu'il  est  impossible  d'expliquer 

(1)  Du  reste,  Ulpien,  tenant  compte  de  la  doctrine  générale,  n'exclut  pas  l'action 
de  dolo,  ci  cela  parce  que,  comme  il  nous  l'apprend  ailleurs  (L.  7  §  3,  Z>e  dol.  mal., 
ÏV,  3),  cette  action  est  recevable  dès  qu'il  y  a  doute  sur  l'existence  d'une  autre 
action. 

(2)  Aux  troi8  textes  que  je  cite  on  pourrait  être  tenté  de  joindre  la  loi  22,  De 
prœscriptis  verbis.  Un  tailleur  ayant  raccommodé  mon  habit  en  vue  d'un  salaire 
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rationnellement  pourquoi  l'exécution  d'un  fait  ne  rendrait  pas 
obligatoire  une  convention  de  donner  tout  aussi  bien  qu'une  con- 
vention de  faire,  on  trouvera  que  l'admission  définitive  du  contrat 
facio  ut  des  est  chose  fort  probable  (1). 

631.  Troisième  question.  —  J'ai  déjà  dit  que  dans  le  dernier  état 
du  droit  les  contrats  innommés  sont  invariablement  sanctionnés 
par  l'action  pi^œscriptis  verbis.  Mais  cette  action  ne  fut  point  créée 
pour  eux  :  elle  les  précéda.  Labéon,  qui  parait  l'avoir  imaginée, 
l'appliqua  d'abord  en  des  hypothèses  où  se  rencontrent  tous  les 
éléments  d'un  contrat  défini  par  le  droit  civil,  et  oti  pourtant  il  est 
difficile  de  classer  et  de  qualifier  le  contrat.  Par  exemple,  je  charge 
mes  marchandises  sur  un  navire  qui  doit  les  transporter  en  un  port 
déterminé.  Presque  toujours,  je  serai  locator  operis.  En  fait  ce- 
pendant, et  surtout  lorsque  je  suis  le  seul  chargeur,  on  peut  se  de- 
mander si  je  n'ai  pas  entendu  prendre  le  navire  à  bail  plutôt  que 
donner  à  bail  le  transport  de  mes  marchandises.  En  d'autres  termes, 
suis-je  conductor  navis  ou  locator  operis^  et  par  conséquent  est-ce 
l'action  conducti  ou  l'action  locati  que  je  dois  exercer?  Dans  le 
doute,  Labéon  me  donne  l'action  prœscriptis  verbis  (L.  1  §  1 ,  />e  prœ- 
scr.  verb.).  De  même,  lorsque  je  vous  ai  remis  un  objet  pour  le 
vendre  et  en  garder  le  prix  à  titre  de  mutuum,  il  est  certain  que  vous 

dont  le  chiffre  n'a  pas  été  fixé,  Gains  le  considère  comme  devenu  créancier  ex 
contractu^  et  assurément  nous  sommes  ici  dans  l'hypothèse  facio  ut  des,  car  le 
tailleur  a  fourni  son  travail,  et  je  dois  lui  donner  de  l'argent.  Si  je  laisse  de  côté  ce 
texte,  c'est  que  la  simple  remise  de  mon  habit  au  tailleur  a  déjà  formé  un  contrat 
facio  ut  facias  qui  n'a  fait  que  se  convertir  en  un  contrat  facio  ut  des. 

(!)  Je  dirai  môme  qu'à  cet  égard  la  certitude  résulte  d'un  mot  maladroitement 
ajouté  par  Justinien  à  un  texte  de  Paul  (L.  5  §  2  in  fine.  De  prœscr.  verb.).  L'es- 
pèce est  celle  sur  laquelle  j'ai  dit  que  Mauricianus  et  Ulpien  avaient  critiqué  Julien  : 
je  vous  ai  donné  Stichus  pour  obtenir  de  vons  l'affranchissement  de  Pamphile,  et  je 
l'ai  obtenu.  Plus  tard,  une  éviction  vous  enlève  Stichus,  d'où  il  résulte  que  je  n'ai 
point  fait  naître  le  contrat  do  ut  des.  Mais  en  affranchissant  Pamphile,  vous  vous 
êtes  placé  dans  l'hypothèse  facio  ut  des.  Quelle  est  donc  l'action  qui  vous  compete? 
D'après  Ulpien,  Julien  donnait  une  action  in  factum  qui  n'avait  rien  de  contractuel. 
D'après  Paul,  dont  l'exposé  est  un  peu  plus  complet,  Julien  faisait  une  distinction  : 
si  j'avais  été  de  mauvaise  foi,  j'étais  tenu  de  l'action  de  dolo,  sinon,  d'une  action  in 
factum  évidemment  subsidiaire  de  celle  de  dol  et  par  conséquent  tout  à  fait  exclu- 
sive de  l'idée  de  contrat.  Eh  bien,  que  fait  Justinien  ?  Il  ajoute  à  l'expression  in 
factum  le  mot  civitem,  de  telle  sorte  que  cette  action  devient  l'action  prœscriptis 
verbis.  Pour  être  logique,  ce  prince  aurait  donc  dû  supprimer  et  la  mention  de  l'ac- 
tion de  dolo  et  la  distinction  faite  par  Julien  entre  le  cas  de  bonne  foi  et  le  cas  de 
mauvaise  foi  :  mais  sa  pensée  n'en  est  pas  moins  claire,  il  admet  un  contrat  facio 
ut  des,  et  par  conséquent,  lorsqu'il  reproduit  des  textes  contraires,  il  commet  un 
anachronisme  et  une  contradiction. 


564  PRÉCIS  DE  DROIT   ROMAIN. 

devez  me  restituer  ou  ma  chose  elle-même  si  vous  renoncez  à  la  ven- 
dre, ou  son  prix  si,  après  avoir  vendu,  vous  ne  voulez  plus  emprun- 
ter. Or  on  serait  bien  tenté  de  me  donner  dans  le  premier  cas  l'ac- 
tion deposùi,  et  dans  le  second  l'action  mandati.  Mais  en  procédant 
ainsi,  on  commettrait  une  incorrection  juridique  ;  car  la  nature 
d'un  contrat  se  détermine  moins  par  ses  résultats  que  par  le  but 
originaire  des  parties  (L.  8  pr.,  Mand.,  XVIf,  1).  C'est  pourquoi  ici 
encore  Labéon  veut  que  je  recoure  à  l'action  prœscriptis  verbis 
(L.  19  pr.,  De  prœscr.  verb.)  (1).  Dès  ses  débuts  donc,  cette  action 
nous  apparaît  avec  deux  caractères  qu'elle  conserva  toujours  :  elle 
est  essentiellement  contractuelle  (2),  et  elle  ne  se  donne  régulière- 
ment qu'à  défaut  de  toute  autre  action  contractuelle  (3).  Cela  étant, 
n'était-elle  pas  désignée  d'avance  et  comme  préparée  exprès  pour 
servir  de  sanction  aux  contrats  innommés?  Ce  point  de  vue  pour- 
tant ne  paraît  pas  avoir  été  celui  de  tous  les  jurisconsultes.  Il  y  en 
eut  qui,  sans  résister  plus  que  les  autres  à  l'admission  de  ces  con- 
trats, ne  crurent  pas  nécessaire  de  les  munir  d'une  action  spéciale 
et  uniformément  la  même  en  tous  les  cas.  Pour  ceux-là,  et  ce  furent 
principalement  des  Sabiniens  (4),  il  fallait,  autant  que  possible, 
faire  rentrer  chaque  espèce  dans  un  des  types  reconnus  par  le  droit 
civil,  et  par  conséquent  donner,  à  titre  d'action  utile,  l'action  du 

(1)  Dans  ces  hypothèses  et  autres  pareilles  où  l'on  trouve  tous  les  éléments  d'un 
contrat  connu,  mais  où  on  ne  sait  quel  nom  lui  donner,  il  faut  dire,  surtout  si  l'on  se 
place  dans  la  théorie  définitive,  qu'il  y  a  contrat  innommé.  La  loi  19  pr.  prouve 
que  Labéon  avait  entrevu  la  notion  de  ces  contrats,  quoiqu'il  ne  l'eût  pas  dégagée  en 
une  formule  générale. 

(2)  Du  reste  elle  peut  dériver  d'un  contrat  tacite.  Ainsi,  dans  un  partage  fait  par 
le  juge,  les  copartageants  sont  réputés  s'obliger  les  uns  envers  les  autres  à  raison 
de  toute  éviction  fondée  sur  une  cause  antérieure  ;  l'éviction  donnera  donc  lieu  à 
l'action  prœscriptis  verbis  comme  s'il  y  avait  eu  partage  amiable  (L.  14,  C,  Fam. 
ercisc,  III,  36.  —  L.  7,  G.,  Comm.  utr.  jud.,  III,  38). 

(3)  Cependant  nous  avons  vu,  par  suite  d'une  transaction  entre  deux  courants 
d'idées  opposées,  l'action  prœscriptis  verbis  et  l'action  venditi  concourir  pour  l'exécu- 
tion des  pactes  résolutoires  adjoints  à  une  vente  (n"  G14).  Le  môme  résultat  se  ren- 
contre dans  une  hypothèse  où  un  acheteur  fait  défaillir  la  condition  qui  tenait  la 
vente  en  suspens.  Labéon  ne  donnait  ici  que  l'action  prœscriptis  verbis,  etUlpien,  qui 
rapporte  cette  opinion,  ne  la  rejette  pas  ;  mais,  tenant  la  condition  pour  accomplie 
selon  les  principes  de  son  époque,  il  donne  de  plus  l'action  venditi  (L.  50,  De  contr. 
empt.,  XVIII,  1.  —  n"  536). 

(4)  Je  suis  loin  de  prétendre,  comme  on  l'a  fait  quelquefois,  qu'il  y  eût  à  cet 
égard  un  antagonisme  absolu  entre  les  deux  écoles.  Ainsi  le  Sabinien  Pomponius 
admet  l'action  prœscriptis  verbis  tant  dans  le  contrat  do  ut  des  (L.  18  §  2,  Fam. 
ercisc.^  X,  2.  —  L.  26,  prœscr.  verb.)  que  dan.s  le  contrat  facto  ut  facias  (L.  9  §  3, 
De  doLmuL,l\\3). 
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contrat  le  plus  analogue  ou  le  moins  dissemblable.  De  cette  ten- 
dance deux  preuves  déjà  nous  ont  été  fournies  par  la  façon  dont 
l'école  Sabinienne  concevait  l'échange  (n**  603)  et  garantissait  les 
pactes  résolutoires  apposés  à  une  vente  (n°  614).  Paul  la  laisse 
bien  apercevoir  aussi,  lorsqu'à  propos  de  deux  espèces  qui  appar- 
tiennent au  contrat  facio  ut  facias^  il  hésite  entre  l'action  de  mandat 
et  Faction  prœscrîptis  verbis  (L.  5  §  4,  De  prœscr.  verb.).  Enfin  elle 
nous  explique  le  silence  absolu  des  commentaires  de  Gains  sur  cette 
dernière  action.  Mais  le  point  de  vue  Sabinien  ne  devait  pas  pré* 
valoir  :  une  bonne  méthode  exigeait  que  des  contrats  distincts  de 
tous  autres  eussent  aussi  leur  sanction  distincte,  et  pour  se  convain- 
cre que  telle  est  bien  la  doctrine  définitive,  il  n'y  a  qu*à  rapprocher 
Gaiuset  Justinien  dans  certains  passages  de  leurs  Institutes  (n°  615); 
mieux  que  cela,  il  n'y  a  qu'à  mettre  le  Gaius  des  commentaires  à 
côté  du  Gaius  du  Digeste  (T.  II,  page  475,  note  3)  (1).  En  résumé 
donc  et  comme  conclusion  du  mouvement  dont  Labéon  avait 
donné  le  signal,  tout  contrat  innommé  aboutit  à  l'action  prœ- 
scrîptis verbis,  comme  toute  action  prœscriptis  verbis  dérive  d'un 
contrat  innommé  (2). 

652.  VdiCiion  prœsc7nptis  verbis  ïi*Q^i  pas  toujours  la  seule  qu'en- 
gendre un  contrat  innommé.  De  même  qu'à  l'origine  on  distingua 
entre  les,  pactes  joints  à  une  dation  et  les  pactes  joints  à  un  fait,  de 

(1)  Voyez  aussi  la  loi  13  §  1,  De  prœscr.  verb.^  où  il  est  probable  que  les  mois  id 
est  prœscriptis  verbis  ont  été  ajoutés.  Au  surplus,  il  ressort  des  développements 
qui  précèdent  que  l'action  prœscriptis  verbis  n'est  pas  une  simple  action  utile.  Si 
quelques  interprètes  ont  professé  cette  doctrine,  c'est  parce  qu'ils  ont  confondu  le 
point  de  vue  Sabinien  et  le  point  de  vue  Proculien.  Quant  au  texte  sur  lequel  ils 
s'appuient,  l'explication  que  j'en  ai  donnée  luiôte  toute  portée(T.  II,page558,note3). 

(2)  D'où  vient  la  dénomination  d'action  prœscriptis  verbis  ?  Les  derniers  mots 
d'une  constitution  d'Alexandre  Sévère  (L.  6,  C,  De  trans.,  l\,  4)  nous  l'apprennent. 
En  général  la  demo7istraiio  d'une  formule  désigne  par  un  mot  technique  le  fait  qui 
sert  de  base  à  l'action.  Mais  ici  le  mot  teclmique  fait  défaut:  on  le  remplace  donc 
par  l'énoncé  détaillé  du  fait,  et  comme  cet  énoncé  figure  dans  la  demo7istratio^ 
donc  en  tête  de  la  formule,  on  l'appelle  prœscripta  verba.  Cette  même  particula- 
rité nous  fait  comprendre  pourquoi  notre  action  est  appelée  in  factum  :  cette  dési- 
gnation se  rapporte  à  sa  demonstration  non  point  à  son  inteniio.  Enfin  l'action 
prœscriptis  verbis  est  aussi  qualifiée  civilis  et  incerti.Véphhhte  civilisne  signifie  pas 
simplement  qu'elle  ne  dérive  pas  du  droit  honoraire,  mais  bien  <|u'elle  est  l'œuvre  des 
prudents  et  fait  partie  de  ce  qu'on  appelle  en  un  sens  étroit  le  jus  civile  (L.  2  §  5, 
De  Or.  fur.,  I,  2.  —  n"  23).  L'épithète  incerti  peut  faire  allusion  à  la  conception  de 
Vintentio  qui  est  incerta;  elle  s'expliquerait  encore  mieux,  si  l'on  admettait  que  le 
contrat  innommé  s'appelait  lui-môme  contractus  incertus.  Ces  trois  qualifications 
in  factum,  civilis  et  incerti.,  se  rencontrent  soit  séparées,  soit  ensemble  (l  §  1  ;  L.  5 
§  2  ;  LL.  G,  8,  9,  De  prœscr.  verb.  —  L.  9  et  22,  C,  De  don.,  VTII,  5P. 
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même  dans  la  théorie  nouvelle  on  distingue  encore  si  c'est  par  une 
dation  ou  par  un  fait  que  le  contrat  a  pris  naissance.  Est-ce  par  un 
fait*:  le  créancier,  tel  est  du  moins  le  principe,  n*a  que  l'action 
prœscriptis  verbis  (L.  25,  De  prœscr.  verb.)  (1).  Est-ce  par  une  dation  : 
il  peut  toujours,  s'il  le  préfère,  répéter  sa  chose  par  la  condictio  ob  rem 
dati[^).  En  d'autres  termes,  il  choisit  entre  l'exécution  ou  la  résolu- 
tion du  contrat  (L.  5  §§  1  et  2,  De  pi^œscr.  verb.).  Cette  faculté  de  ré- 
solution ne  doit  point  être  envisagée  comme  un  simple  vestige  de 
l'ancien  droit  conservé  par  routine.  Deux  motifs  la  justifient  :  d'a- 
bord le  créancier  n'a  pu  acquérir  son  droit  de  créance  qu'en  alié- 
nant, on  peut  donc  dire  qu'il  n'a  aliéné  que  sous  la  condition  de 
répéter  s'il  venait  à  n'être  pas  payé  (3).  En  outre,  cette  répétition 
peut  lui  être  beaucoup  plus  avantageuse  que  l'exécution  du  con- 
trat (4)  :  par  exemple  la  chose  donnée  a  acquis  depuis  une  plus- 
value  considérable  ;  ou  encore,  s'il  s'agit  d'un  contrat  do  ut  des,  la 
chose  due  s'est  détériorée,  et  s'il  s'agit  d'un  contrat  do  ut  facias, 
le  fait  ne  doit  mettre  dans  son  patrimoine  qu'une  valeur  insigni- 
fiante (5).  Il  va  de  soi  que  la  condictio  ob  rem  dati  n'est  recevable 
qu'à  partir  du  jour  où  l'action  prœscriptis  verbis  le  serait  elle-même, 
c'est-à-dire  lorsque  le  débiteur  a  laissé  passer  le  délai  qui  lui  était 
accordé  pour  se  libérer.  De  plus,  et  en  ceci  elle  nous  apparaît  tout 
autre  qu'elle  n'était  à  l'époque  où  la  datio  ob  rem  ne  formait  pas 
encore  un  contrat,  elle  cesse  lorsque  par  l'effet  d'un  pur  cas  for- 

(0  Ce  principe  n'est  pas  absolu.  J'ai  déjà  dit  (n°  G50)  que  certains  faits  juridi- 
ques, tels  qu'une  acceptilation  ou  une  stipulation,  peuvent  donner  lieu  à  la  condictio, 
et  dans  le  dernier  état  du  droit,  il  est  probable  que  cela  est  vrai  de  tous  les  faits, 
pourvu  qu'ils  aient  enrichi  celui  en  faveur  duquel  ils  ont  été  exécutés  (L.  26  §  12, 
De  cond.  ind.,  XII,  6).  Mais  cette  condition  môme  démontre  l'insuffisance  de 
la  condictio  basée  sur  un  simple  fait;  car  ordinairement  celui  qui  l'exerce  ne  s'in- 
demnise pas. 

(2)  Cette  action  s'appelle  aussi  condictio  causa  data  causa  non  secuta.  En  effet, 
la  dation  qui  forme  le  contrat  sert  de  cause  à  la  prestation  convenue  en  retour  ;  mais 
elle  demeure  elle-même  sans  cause  tant  qu'elle  n'est  pas  suivie  de  cette  prestation. 

(3)  En  expliquant  ainsi  la  condictio  oh  rem  dati,  je  réfute  l'argument  qu'on  en 
tire  pour  soutenir  qu'une  obligation  naturelle  ne  peut  jamais  naître  d'un  simple 
pacte.  En  effet,  a-t-on  dit,  la  dation  qui  forme  le  contrat  do  ut  des  ou  do  ut  fa- 
das n'est  rien  autre  chose  que  l'exécution  unilatérale  d'un  pacte  synallagmatique. 
Or  s'il  y  a  des  cas  où  cette  exécution  donne  lieu  à  répétition,  c'est  que.  le  pacte  n'a- 
vait pas  créé  d'obligation  naturelle.  J'accorde  cela  ;  mais  qu'en  peut-on  conclure? 
une  seule  chose,  et  nul  ne  la  conteste,  c'est  que  les  pactes  n'engendrent  obligation 
naturelle  qu'autant  que  telle  est  la  volonté  des  parties  (n"  6441. 

(4)  Tel  est  le  cas  ordinaire  dans  la  donation  suh  modo  (n°  306). 

(5)  11  est  môme  possible  que  ce  fait  ne  doive  absolument  rien  lui  rapporter,  et 
alors  la  condictio  seule  lui  est  donnée  (L.  7,  De  prœscr.  verb.). 
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tuit  l'exécution  de  l'obligation  devient  impossible  (L.  10,  G.,  De 
cond.  ob  caus.  dat.y  IV,  6).  Si  donc  je  vous  donne  Pamphile  pour 
que  vous  me  donniez  Stichus,  et  que  Stichus  meure  sans  votre 
faute,  la  condictiom'esl  enlevée  tout  aussi  bien  que  l'action  prœs- 
criptis  verbis  :  telle  est  la  décision  formelle  de  Paul,  bien  diffé- 
rente de  celle  que  nous  avons  vu  donner  par  Celsus  (T.  II, 
p.  556),  et  fondée  sur  ce  que  dans  la  théorie  nouvelle  ce  n'est  pas 
Pamphile  qui  m'est  dû^  mais  Stichus  (L.  5  §  1,  in  fine,  De  prœscr. 
verb.)  (1). 

A.  En  dehors  de  la  condictio  ob  rem  datl,  l'auteur  delà  dation  est 
quelquefois  investi  d'une  condictio  dite  ex  pœnitentia;  en  d'autres 
termes,  il  peut  dissoudre  le  contrat  par  un  simple  changement  de 
volonté  signifié  au  débiteur.  Cette  faculté  nous  apparaît  restreinte  à 
deux  ordres  d'hypothèses  o\x  elle  se  justifie  sans  effort.  C'est  d'abord 
quand  je  vous  ai  donné  de  l'argent  pour  faire  un  voyage  tout  en- 
tier dans  mon  intérêt  (L.  5  pr.,  De  cond.  caus.  dat.^  XII,  4)  ;  c'est,  en 
second  lieu,  quandje  vous  donne  quelque  chose  pour  affranchir  votre 
esclave  ou  pour  acheter  et  affranchir  l'esclave  d'autrui  (L.  3  §§  2  et 
3;  L.  5  §§  1  et  2,  /)e  cone/.  caw5.c?a^.).  Bien  visiblement,  dans  de  telles 
hypothèses  vous  ne  poursuivez  aucun  intérêt  personnel  :  dans  Tune 
vous  me  rendez  un  pur  service,  dans  l'autre  vous  vous  faites  l'ins- 
trument d'une  générosité  que  je  ne  puis  ou  ne  veux  réaliser  par  moi- 
même.  Si  je  vous  donne  quelque  chose,  ce  n'est  donc  que  pour  vous 
indemniser,  et  en  tout  l'opération  présente  la  plus  grande  ressem- 
blance avec  un  contrat  essentiellement  révocable,  avec  le  mandat. 
De  là  la  condictio  ex  pœnitentia  utile  en  deux  cas  seulement,  savoir, 
lorsque  le  délai  accordé  au  débiteur  n'est  pas  encore  épuisé  et 
lorsque  l'exécution  du  fait  convenu  est  devenue  impossible  sans 
sa  faute.  Au  surplus,  le  motif  même  qui  justifie  cette  condictio 
nous  avertit  qu'elle  ne  doit  jamais  appauvrir  le  débiteur  et  qu'en 

(I)  Beaucoup  d'interprètes^  au  lieu  de  reconnaître  que  Celsns  et  Paul  partent  de 
deux  points  de  vue  tout  à  fait  opposés,  se  sont  vainement  efforcés  de  concilier  leurs 
décisions.  Les  uns  prétendent  que  d'après  Paul  la  mort  de  Stichus  n'éteint  que  l'ac- 
tion prœscriptis  verbis  et  laisse  subsister  la  condictio.  Mais  alors  pourquoi  ces 
mots  de  Paul  :  tu  duntaxat  culpam  prœstare  debes  ?  D'autres  veulent  que  Celsus 
suppose  Stichus  déjà  mort  au  moment  où  se  faisait  la  datio  ob  rem,  de  telle 
sorte  que  le  contrat  n'aurait  pas  pu  se  former  ni  l'action  prœscriptis  verbis  prendre 
naissance,  et  que  la  répétition  du  datum  serait  chose  toute  naturelle.  Mais  en  pa- 
reille hypothèse  la  vente  elle-même  ne  se  formerait  pas,  et  ce  qui  aurait  été 
donné  pourrait  être  répété.  Or,  Celsus  (L.  IG,  De  cond.  cans,  dat.)  présente  sa 
décision  comme  établissant  une  différence  entre  le  datum  ob  rem  et  la  vente. 
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conséquence  il  lui  sera  tenu  compte  des  frais  déjà  faits  en  vue  de 
l'exécution  (i). 

V.  DE  jJJEstimatum  et  de  l'échange. 

655.  Parmi  les  contrats  innommés,  c'est-à-dire  ignorés  de 
l'ancien  droit,  il  y  en  a  plusieurs  auxquels  la  langue  vulgaire  donne 
un  nom  :  tels  sont  Vœstimatum^  l'échange,  le  précaire  et  la  tran- 
saction. Le  précaire  a  déjà  été  étudié  (n°  596),  et  la  transaction  le 
sera  à  propos  de  l'extinction  des  obligations.  Je  me  bornerai  donc 
à  une  notion  sommaire  de  Vœstmatum  et  à  quelques  détails  sur 
l'échange.  Ce  sont  au  surplus  les  deux  seuls  que  Justinien  ait 
nommés  dans  ses  Institutes  (§  28,  De  act.,  ÏV,  6). 

Il  y  a  œstimatum  ou  contrat  estimatoire,  lorsque  je  vous  remets 
une  chose  pour  la  vendre,  et  que  vous  vous  engagez  à  me  rendre 
ou  la  chose  elle-même  ou  une  estimation  dès  à  présent  convenue 
entre  nous.  Pouvait-on  voir  là  une  vente,  une  locatio  operis,  une 
locatiooperarum,  ou  un  mandat?  Ces  quatre  questions  furent  posées, 
et  toutes  les  quatre  reçurent  une  solution  négative.  Il  n'y  a  pas 
vente,  car  un  acheteur  fait  de  la  chose  ce  qu'il  veut  et  n'est  pas  libre 
de  la  restituer  pour  échapper  au  payement  du  prix;  il  n'y  a  ni 
locatio  operis  ni  locatio  operarum,  parce  qu'on  n'est  pas  sûr  que  Vac- 
cipiens  réalise  un  bénéfice  et  que  d'ailleurs  le  chiffre  de  ce  bénéfice 
n'est  pas  dès  à  présent  déterminé;  enfin  il  n'y  a  pas  non  plus 
mandat,  précisément  parce  que  Vaccipiens  peut  faire  un  bénéfice; 
en  effet,  s'il  vend  pour  un  prix  supérieur  à  l'estimation,  la  diffé- 
rence sera  pour  lui.  Notre  hypothèse  fut  donc  rejetée  dans  la  caté- 
gorie des  contrats  innommés,  et  le  tradens  fut  investi  de  l'action 
prœscriptis  verbis,  qui  prend  ici  le  nom  particulier  à.'actio  œsiima- 
toria  (L.  1  pr.,  De  œstim.,  XIX,  3)  (2). 

Supposons  que  la  chose  périsse  ou  se  détériore  entre  les  mains 
de  Vaccipiens  ;  est-ce  lui  qui  devra  supporter  la  perte  ou  le  dom- 

(1)  C'est  à  tort  que  certains  interprètes  ont  voulu  généraliser  \qjus  pœnitendi  et 
l'ont  présenté  comme  résultant  régulièrement  de  tout  contrat  innommé  formé  par  une 
dation.  Dans  le  contrat  do  ut  des  il  n'est  jamais  admis,  et  les  textes  subordonnent 
absolument  l'exercice  de  la  condictio  à  la  violation  du  contrat  (L.L.  5  et  7,  G.,  De 
rer.  perm.,  IV,  G4).  Que  telle  fût  aussi  la  règle  générale  dans  lo  contrat  do  ut 
facias,  c'est  ce  qui  résulte  d'un  passage  plusieurs  fois  cité  de  Paul  (L.  5  §  2,  De 
prœscr.  verb.). 

(2)  Dans  ce  texte  le  mot  œstimatoriam  doit  être  supprimé,  ou  bien  il  faudrait 
admettre  contre  toute  vraisemblance  que  l'action  prœscr iptis  verbis  était  qualifiée 
œsiimaioria  dans  toutes  ses  applications. 
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mage?  A  cet  égard  les  textes  distinguent  trois  hypothèses  :  si  c'est 
lui  qui  a  spontanément  offert  ses  services  au  tradens^  il  est  réputé 
s'être  chargé  même  des  cas  fortuits.  Si  c'est  au  contraire  le  tradens 
qui  les  a  sollicités,  il  ne  répond  plus  que  de  son  dol.  Que  si  enfin 
les  deux  contractants  se  sont  simplement  rencontrés^  c'est  à-dire 
si  Vaccipiens  n'a  l'ait  que  répondre  ù.  un  appel  qui  s'adressait  à  tout 
le  monde,  il  sera  tenu  de  son  dol  et  de  sa  faute.  Telle  est  la  doc- 
trine de  Paul  (II,  4  §  4)  et  d'Ulpien  (L.  il  %  \,  De  prœscr.  verb.)  (1). 

634.  Il  y  a  échange  lorsque  je  vous  donne  une  chose  pour  que 
vous  m'en  donniez  une  autre.  Mais  je  suppose  que  les  deux  dations 
n'ont  pas  Tune  et  l'autre  pour  objet  une  même  quantité  de  choses 
qui  se  pèsent,  se  comptent  ou  se  mesurent,  et  que  ni  l'une  ni  l'autre 
n'a  pour  objet  de  l'argent  :  autrement  l'opération  s'analyserait  en 
un  mutuum  ou  en  une  vente.  L'échange  est  la  principale  applica- 
tion du  contrat  do  ut  des,  et  il  a  chez  les  Romains  une  importance 
d'autant  plus  grande  qu'il  comprend  tout  partage,  non-seulement 
le  partage  purement  conventionnel  (L.  77  §  18,  De  leg,  2°,  XXXI), 
mais  même  celui  qui  est  l'œuvre  du  juge  (L.  14,  G.,  Fam.  ercisc, 
m,  36)  et  celui  qu'un  père  aurait  fait  lui-même  entre  ses  enfants 
(L.  20  §  2,  Fam.  ercisc,  X,  3).  Je  me  propose  de  faire  ressortir  les 
différences  essentielles  qui  séparent  ce  contrat  de  la  vente.  Elles  sont 
au  nombre  de  quatre  ; 

l**  On  a  déjà  vu  (n°  603)  que  l'échange,  au  lieu  d'être  purement 
consensuel  comme  la  vente,  se  forme  par  un  transport  de  pro- 
priété (L.  1  §  2,  i>e  rer.  perm.,  XIX,  4)  (2).  Si  donc,  pour  obtenir 
de  vous  l'esclave  Pamphile,  je  vous  ai  livré  l'esclave  Stichus  qui 
ne  m'appartient  pas,  il  n'y  a,  point  de  contrat  (L.  1  §  3,  />e  rer. 
perm,),  et  de  là  deux  conséquences  :  l'*  Vous  avez  beau  conserver 
la  possession  paisible  de  Stichus,  cela  ne  suffit  pas  pour  me  per- 
mettre de  vous  demander  Pamphile,  je  ne  le  pourrai  qu'une  fois 


(1)  Comment  se  fait-il  donc  qu'ailleurs  (L.  1  §  1,  De  œstim.)  Ulpien  mette  ab- 
solument les  risques  à  la  charge  de  Vaccipiens?  C'est  qu'il  se  réfère  sans  doute  à  la 
seule  hypothèse  qui  présentât  un  caractère  vraiment  pratique.  Il  est  fort  probable,  en 
effet,  que  le  contrat  estimatoire  intervenait  d'ordinaire  entre  un  marcliand  et  un  de 
ces  colporteurs  qu'on  appelait  circitores  (L.  5  §  4,  De  inst.,  XIV,  3),  gens  pauvres 
et  vivant  au  jour  le  jour,  qui  bien  évidemment  offraient  leurs  services  beaucoup 
plus  qu'on  ne  les  leur  demandait. 

(2)  Sous  Justinien  le  transport  de  propriété  ne  suffit  qu'autant  que  les  parties  ne 
se  proposent  pas  de  constater  le  contrat  par  écrit  (L.  17,  C,  De  fid.  instr.,  IV,  îl, 
—  n"  GOI). 
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l'usucapion  accomplie  (d).  Au  contraire,  le  vendeur  de  la  chose 
d'autrui  exige  valablement  le  prix  tant  que  l'acheteur  n'est  pas 
évincé  ou  sérieusement  menacé  de  l'être  (n°  611).  2°  Supposons 
maintenant  qu'une  éviction  vous  enlève  Stichus,  aurez-vousun  re- 
cours contre  moi?  Oui,  si  vous  m'avez  déjà  donné  Pamphile,  car 
alors  vous  avez  vous-même  formé  le  contrat;  non,  si  vous  ne  me 
l'avez  pas  encore  donné,  car  ici  l'éviction  prouve  simplement  qu'il 
n'y  avait  rien  de  fait.  Au  contraire,  en  cas  de  vente  de  la  chose  d'au- 
trui,  l'acheteur  qui  n'a  point  encore  payé  son  prix  au  moment  de 
l'éviction,  peut  néanmoins  recourir  par  l'action  ex  empto,  quelque- 
fois même  par  l'action  ex  stipulatu  duplœ  (T.  Il,  page  449). 

2°  Tandis  que  dans  la  vente  l'acheteur  seul  est  absolument  tenu 
de  transférer  la  propriété,  dans  l'échange  les  deux  parties  doivent  la 
transférer,  l'une  pour  donner  naissance  au  contrat,  l'autre  pour 
se  libérer  (L.  1  pr.,  De  rer.  perm.).  Supposons  donc  que  je  vous  ai 
donné  Stichus  pour  que  vous  me  donniez  Pamphile,  -vous  ne  vous 
acquitterez  point  par  le  simple  accomplissement  de  l'acte  translatif  ; 
mais  en  me  livrant  Pamphile,  vous  devez,  comme  un  vendeur  et  à 
plus  forte  raison  encore,  me  faire  une  promesse  de  evictione  (T.  II, 
page  452,  note  1)  ;  seulement  cette  promesse  ne  sera  pas  du  dou- 
ble (2).  Que  si  Pamphile  m'ayant  été  livré,  je  découvre  qu'il  ne 
vous  appartenait  pas,  je  pourrai  dans  tous  les  cas  vous  poursuivre 
sans  attendre  l'éviction.  On  sait  qu'au  contraire  l'acheteur  de  la 
chose  d'autrui  ne  peut  agir  ex  empto  avant  d'être  évincé  que  sous  la 
condition  d'établir  le  dol  du  vendeur  (n'^  610). 

3°  Tandis  que  dans  la  vente  les  rôles  des  deux  parties  sont  tout  à 
fait  distincts,  dans  l'échange  ils  se  confondent.  D'une  part,  on  peut 
dire  de  chaque  échangiste  qu'il  est  tout  ensemble  vendeur  et  ache- 
teur, et  c'est  ainsi  que  l'un  et  l'autre  seront,  le  cas  échéant,  tenus  ou 
investis  des  actions  édilitiennes  qui  compétent  contre  le  vendeur  à 
raison  des  vices  rédhibitoires  (L.  19  §  5,  De  act.  empt.,  XIX,  1).  Mais 
à  d'autres  points  de  vue,  il  faut  dire  que  l'échangiste  ne  ressemble 
ni  à  un  vendeur  ni  à  un  acheteur.  Ainsi  l'échange  ne  sera  jamais 

(1)  Jusque-là,  je  puis  par  une  condictio  possessionis  reprendre  ce  que  j'ai  livré 
(L.  1  §§  3  et  4,  De  rer.  perm.). 

(2)  Aucune  promesse  ne  peut  être  exigée  de  l'auteur  de  la  première  dation.  En 
effet,  au  moment  où  il  livre,  il  n'est  pas  encore  obligé  ;  et  plus  tard,  lorsque  la 
partie  «dverse  a  livré  elle-même,  il  peut  lui  dire  :  Vous  avez  suivi  ma  foi;  vous 
deviez  ou  vous  assurer  que  j'étais  propriétaire,  ou  mettre  pour  condition  à  la  for- 
mation du  contrat  que  je  ferais  la  promesse  de  evictione. 
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rescindable  pour  lésion  (n°  604  in  fine)  (1)  ;  et  jamais  non  plus  il  ne 
comportera  l'application  d'une  règle  pareille  à  celle  d'après  la- 
quelle les  pactes  obscurs  s'interprètent  contre  le  vendeur  plutôt 
que  contre  l'acheteur  (L.  39,  De  pact,  —  L.  21,  De  contr,  empt., 
XYIÏT,  1). 

4°  Dans  l'échange,  comme  dans  tous  les  contrats  innommés 
qui  se  forment  par  une  dation,  le  créancier  peut,  avons -nous  vu 
(n°  648),  choisir  entre  deux  actions  personnelles  dont  l'une  tend  à 
faire  exécuter  le  contrat  et  l'autre  à  le  résoudre.  Ce  choix  n'ap- 
partient jamais  au  vendeur  non  payé  qui  a  fait  la  tradition  ;  mais  de 
deux  choses  l'une  :  ou  il  est  resté  propriétaire,  et  alors  il  peut  revendi- 
quer, ce  qui  ne  l'empêche  pas  d'exercer  Vaciion  vendùi  pour  obtenir 
des  dommages-intérêts.  Sa  position  est  doncpréférable  à  celle  de  l'é- 
changiste. Ou,  au  contraire,  il  est  resté  propriétaire,  et  alors  il  n'a 
plus  d'autre  ressource  que  l'action  venditi\  de  sorte  qu'il  est  moins 
bien  traité  que  l'échangiste;  mais  qu'il  s'en  prenne  à  lui-même,  car 
un  vendeur  non  payé  est  toujours  libre  de  faire  une  tradition  qui  ne 
le  dépouille  ni  de  la  propriété  ni  même  de  la  possession  (n°  230). 

DES  OBLIGATIONS  quasi  ex  conti^actu. 

Sommaire  :  I.  Quels  sont  les  principaux  faits  qui  engendrent  des  obligations  quasi-contractuelles. 
—  II.  De  la  gestion  d'affairés.  —  III.  De  l'indivision.  —  IV.  Du  payement  de  l'indu. 

I.  QUELS   SONT  LES  PRINCIPAUX   FAITS  QUI  ENGENDRENT  DES    OBLIGATIONS 

QUASI-CONTRACTUELLES. 

Lib.  Ill,  tit.  XXVII,  De  obligationi'  Après  avoir  énuméré  les  diverses 

bus  quasi  ex  contraciUy  pr.  —  Post  espèces  de  contrats,  voyons  les  obli- 

generacontractuumenumerata,  dis-  galions  qui  ne  naissent  pas  vérita- 

piciamus  etiamde  iisobligationibus  blement    d'un   contrat,    mais   qui 

quœnon  proprie  quidem ex  contractu  néanmoins,  n'ayant  pas  leur  origine 

nasci  iritelliguntur,  sed  tamen,  quia  dans  un  délit,  sont  réputées  naître 

non  ex   maleficio  substanliam  ca-  comme  d'un  contrat, 
piunt,  quasi  ex  contractu  nasci  vi- 
denlur. 

(1)  Cependant  on  a  allégué  une  constitution  de  Dioclétien  pour  établir  que  dans 
le  cas  spécial  d'un  partage  amiable  la  lésion  donnerait  ouverture  à  rescision  (L.  3, 
G.,  Comm.  utr.  jud.,  III,  38).  Mais  si  telle  est  la  doctrine  de  cette  constitution,  ses 
termes  mêmes  nous  obligeraient  à  l'entendre  de  tous  les  contrats  de  bonne  foi,  ce 
qui  est  absolument  inadmissible.  Je  serais  plus  porté  à  croire  que  Dioclétien  vise 
I'm  integrum  restitutio. 
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§  2.  —  Tutores  quoque  ,qui  tute-  Pareillement,  les  tuteurs  qui  sont 

lœ  judicio  tenentur,  non  proprie  ex  tenus  de  l'action  de  tutelle,  ne  sont 

contractu  obligatiintelliguntur,nul-  pas  à  proprement  parler  obligés  en 

lum  enim  negotium  inter  tutorem  vertu  d'un  contrat,  car  le  tuteur  ne 

et  pupillum  contrahitur;  sed,  quia  contracte  pas  avec  le  pupille;  mais 

sanenonexmaleficiotenentur,quasi  leur   obligation   ne    résultant   pas 

ex  contractu  teneri  videntur.  Et  hoc  non   plus   d'un    délit,    on   les   ré- 

autem  casu  mutuœ  sunt  actiones  :  pute  obligés  comme  en  vertu  d'un 

non    tantum    enim  pupillus   cum  contrat.  Et  dans  ce  cas  il  y  a  des 

tutore  habet  tutelœ  actionem,  sed  obligations  réciproques  :   en   effet, 

ex  contrario  tutor  cum  pupillo  ha-  non-seulement  le  pupille  a  l'action 

bet  contrariam  tutelœ,  sivelimpen-  de  tutelle  contre  son  tuteur;  mais, 

derit  aliquid  in  rem  pupilli,  vel  pro  en  sens  inverse,  le  tuteur  a  l'action 

eo   fuerit  obligatus,  aut  rem  suam  contraire  de  tutelle,  lorsqu'il  a  fait 

creditoribus  ejus  obîigaverit  (Gains,  des  dépenses,  s'est  obligé  ou  a  en- 

L.  0  §  1,  De  obL  et  act.,  xuv,  7).  gagé  sa  propre  chose,  le  tout  dans 

l'intérêt  du  patrimoine  du  pupille. 

§    5.   Hères   quoque   legatorum  De  même  l'héritier  à  raison  des 

nomine  non  ex  contractu  obligatus  legs  n'est  pas  véritablement  obligé 

intelligitur,  neque  enim  cum  he-  en  vertu  d'un   contrat,  car  on  ne 

rede,  neque  cum  defuncto   ullum  peut  pas  dire  que  le  légataire  ait 

negotium    legatarius  gessisse  pro-  contracté  soit  avec  lui,  soit  avec  le 

prie  dici  potest,  et  tamen,  quia  ex  défunt;  et  pourtant,  comme  l'héri- 

maleficio  non  est  obligatus  hères,  lier  n'est  pas  obligé  en  vertu  d'un 

quasi  ex  contractu   debere  intelli-  délit,  on  le  tient  pour  obligé  comme 

gitur  (Gaius,  L.  5  §  2,  De  obi.  et  act.,  en  vertu  d'un  contrat. 
XLIV,  7). 

65S.  Je  me  suis  déjà  expUqué  (n°  492)  sur  le  caractère  général  des 
obligations  qui  naissent  quasi  ex  contractu  :  ce  sont  celles  qui  ont 
une  cause  licite  autre  qu'une  convention  (pr.  sup.).  Reste  à  pré- 
senter deux  observations  :  1°  Les  Romains  ne  distinguent  pas  entre 
l'obhgation  qui  suppose  la  volonté  de  l'une  des  parties  et  celle 
qui  ne  la  suppose  pas  (1).  Ainsi,  qu'il  s'agisse  d'un  héritier  externe 
ou  d'un  héritier  nécessaire,  c'est  toujours  quasi  ex  contractu 
qu'il  est  tenu  envers  les  légataires.  Telle  est  également  la  so-urce 
invariable  qu'on  assigne  aux  obligations  réciproques  du  tuteur  et 
du  pupille,  et  cela  quand  même  il  s'agit  d'un  tuteur  qui  n'a  pu  in- 

(1)  Cela  explique  pourquoi  notre  expression  quasi-contrat  n'a  pas  d'équivalent 
dans  la  langue  latine.  Je  l'emploierai  néanmoins  sans  scrupule,  parce  qu'elle  m'é- 
pargnera l'embarras  des  périphrases. 
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voquer  aucune  espèce  d'excuse.  2°  C'est  une  règle  générale  que  les 
obligations  quasi-contractuelles  qui  n'impliquent  pas  le  fait  de  To- 
bligé  lui-môme,  mais  celles-là  seules,  peuvent  grever  les  personnes 
incapables  comme  les  personnes  capables.  Ainsi  j'oblige  envers  moi 
le  fou  dont  je  gère  les  affaires  ;  mais  le  fou  qui  ferait  un  acte  de  ges- 
tion pour  autrui  ne  s'obligerait  pas  (L.  46,  De  obi.  et  act,,  XLIV,  7. 
—  L.  3  §5,  i9e  neg.  gest.,  III,  5). 

Comme  faits  assimilés  à  des  contrats,  les  Institutes  énumèrent  la 
gestion  d'affaires,  la  tutelle,  l'indivision,  qui  engendrent  des  obli- 
gations réciproques  et  aboutissent  à  des  actions  de  bonne  foi,  le  tes- 
tament et  le  payement  de  Tindû,  qui  obligent  une  seule  personne  et 
font  naître  des  actions  de  droit  strict  (1).  Sur  la  tutelle,  je  me  con- 
tente de  renvoyer  à  mes  précédentes  explications  (n°*  140  à  142, 
148  à  J50, 161.  —  §  2  sup,).  Quant  au  testament,  les  obligations'qui 
en  dérivent  ont  été  étudiées  sous  les  noms  de  legs  et  de  fidéicommis 
(n»  378  et  s.  —  §  5sMp.)(2),  et  Ton  se  rappelle  qu'elles  ne  se  forment 
d'une  manière  définitive  que  par  l'adition  d'hérédité  (3).  Il  me  reste 
donc  à  étudier  la  gestion  d'affaires,  l'indivision,  et  le  payement  de 
l'indu. 

II.  DE  LA  GESTION  D'AFFAIRES. 

\Ah.ll\,tit,xx\ii,Deobligationibus  Donc  lorsqu'une   personne  gère 

quasi  eœ  contractu,  §  j.   —  Igitur,  les  affaires  d'un  absent,  cela   fait 

quurn  quis  absenlis  negotia  gesserit,  naître  des  actions  réciproques  qu'on 

uUro   cilroque  inter  eos  nascuntur  an^j^eWe  actions  tiegotiovum  gestorum  : 

actiones  quœ  appellantur  negotio-  le  maître  a  contre  le  gérant  l'action 

rumgestorum;  sed  domino  quidem  directe,  et  le  gérant  a  l'action  con- 

(1)  Ce  n'est  pas  là  une  enumeration  limitative.  Ainsi  l'on  peut  considérer  comme 
résultant  guasi  ex  contractu  l'obligation  garantie  par  l'action  finium  regundorum. 

(2)  Sur  le  texte  des  Institutes  (§  5  sup.)  on  fera  deux  observations  :  1°  Justinien 
ne  mentionne  pas  expressément  les  fidéicommis.  Mais  on  sait  que  de  son  temps  ils 
sont  compris  dans  les  legs.  Cet  oubli,  au  surplus,  n'a  rien  d'étonnant,  si  l'on  se  rap- 
pelle que  pendant  toute  la  durée  du  droit  classique  les  fidéicommis  ne  furent 
sanctionnés  quo  par  une  persecutio  extra  ordinem^  ce  qui  dénote  toujours  une  obli- 
gation étrangère  au  pur  droit  civil.  2°  Quant  aux  legs^  Justinien  ne  fait  pas  de 
distinction  et  ne  devait  pas  en  faire.  On  sait,  en  efl"et,  que,  de  son  temps,  le  legs  en- 
gendre toujours  une  action  personnelle,  c'est-à-dire  au  fopd  une  obligation  (n"  380). 

(3)  C'est  aussi  par  l'elTet  de  l'adition  que  l'héritier  se  trouve  tenu  des  dettes  hé- 
réditaires, c'est-à-dire  soit  de  celles  qui  grevaient  le  défunt  lui-môme,  soit  de 
celles  qui  sont  nées  depuis  sa  mort,  et,  si  l'on  peut  ainsi  parler,  en  la  personne  de 
l'hérédité  (L.  7,  De  reb.  auct.  Jud.,XLll,  6).  De  telles  dettes  sont  tout  à  fait  indé- 
pendantes du  sort  du  testament,  et  si  elles  grèvent  l'héritie';,  c'est  comme  conti- 
nuateur juridique  de  la  personne  du  défunt,  par  conséquent  en  vertu  de  la  cause 
originaire  qui  leur  a  donné  naissance. 
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rei  gestae,  adversus  eum  qui  gessil,  traire.  Que  de  telles  actions  ne  ré- 

directa  competit  actio,  negotiorum  sultent  pas  d'un  contrat,  cela  est 

autem  gestori   contraria.  Quas   ex  évident;    car    elles    naissent    lors- 

nullo  contractu  proprie  nasci  mani-  qu'une    personne     dépourvue    de 

festum  est:  quippe  ita  nascuntur  mandat  est  venue  d'elle-même  gérer 

istîE  actiones,  si  sine  mandalo  quis-  les  affaires  d'autrui;   et  par  cette 

que    alienis  negotiis    gerendis   se  gestion  le  maître  est  obligé  même 

obtulerit;  ex  qua  causa  ii  quorum  à  son  insu.  C'est  ce  que  l'on  a  admis 

negotia  gesta  fuerint  etiam  igno-  pour  une  raison  d'utilité,  afin  que 

rantes   obligantur.   Idque  utilitatis  les  affaires  des  absents,  qui  pris  à 

causa  receptum  est,  ne  absentium  l'improviste  sont   forcés  de  partir 

qui,subita  festinatione  coacti,  nulli  sans  avoir   confié  l'administration 

demandata  negotiorum  suorum  ad-  de  leurs  biens  à  un  mandataire,  ne 

ministratione  ,  peregre  protecti  es-  fussent  point  abandonnées  ;  or  nul 

sent,   desererentur   negotia  :  quee  ne  s'en  occuperait  s'il  devait  n'a- 

sane  nemo  curaturus  esset,  si  de  eo  voir  aucun   recours   pour  ses  dé- 

quod  quis  impendisset,  nullam  habi-  penses.  Mais  de  môme  que  le  maître 

turus  esset  actionem.  Sicut  autem  dont  les  affaires  ont  été  utilement 

is  qui  utiliter  gesserit  negotia  habet  gérées  devient  le  débiteur  du  gérant, 

ûbligatum  dominum   negotiorum,  de  même  celui-ci  de  son  côté  doit 

ita  et  contra  iste  quoque  tenetur  ut  rendre  compte  de  son  administra- 

administralionis  rationem  reddat  :  lion ,  et  il  est  tenu  de  justifier  de 

quo  casu  ad  exactissimam  quisque  la  plus  entière  diligence;  il  ne  lui 

diligentiam    compellitur     reddere  suffit  donc    pas  de   s'être   montré 

rationem,  nec  sufficittalem  diligen-  aussi  diligent  qu'il  avait  Thabitude 

tîam  adhibuisse  qualem  suis  rebus  de  l'être  pour  ses  propres  affaires, 

adhibere  soleret,  si  modo  alius  di-  celatoutefois  si  l'on  estcertain  qu'un 

lîgentior   commodius    administra-  autre  eût  pu  avoir  plus  de  soin  et 

turus  esset  negotia  (Gains,  L.  5  pr.,  administrer  mieux. 

De  obi,  et  act.j  xliv,  7). 

656.  11  y  a  gestion  d'affaires  {negotiorum  gestio)^  toutes  les  fois 
qu'une  personne  fait  des  actes  relatifs  au  patrimoine  d'autrui,  mais 
cela  sans  mandat  du  véritable  intéressé  et  néanmoins  dans  l'inten- 
tion de  l'obliger.  Le  gérant  prend  le  nom  de  negotiorum  gestot\  et  le 
tiers  intéressé  s'appelle  dominus.  La  gestion  d'affaires,  à  l'exemple 
du  mandat  dont  elle  ne  se  distingue  que  par  le  défaut  de  consen- 
tement réciproque,  engendre  deux  actions  :  l'une,  l'action  negotio- 
rum gestorum  directa,  est  donnée  au  maître  ;  l'autre,  l'action  nego- 
tiorum gestorum  contraria,  est  donnée  au  gérant  (1).  L'une  et  l'autre 

(1)  Il  faut  se  rappeler  que  ces  actions  servent  à  sanctionner  les  obligations  ré- 


DE  LA  GESTION   D'AFFAIRES.  iHo 

sont  établies  dans  l'intérôt  des  absents  qui  n'ont  pas  laissé  de  man- 
dataire général.  D'une  part,  en  effet,  si  le  gérant  n'avait  pas  de 
compte  à  rendre,  les  biens  des  absents  deviendraient  aisément  la 
proie  d'envahisseurs  avides,  de  là  l'action  directa;  d'autre  part,  si 
le  gérant  qui  a  sagement  administré  n'avait  pas  de  recours,  cela 
paralyserait  la  bonne  volonté  des  honnêtes  gens  disposés  à  prendre 
en  main  les  intérêts  de  l'absent,  de  là  l'action  contraria  (L.  1,  De 
neg.  gest.,  III,  5.  —  L.  5  pr.,  De  obL  et  act.^  XLIV,  7)  (1).  Gomme 
on  le  voit  par  la  précédente  définition,  le  quasi-contrat  de  gestion 
d'affaires  ne  se  forme  que  par  la  réunion  de  trois  conditions  : 

1°  Il  faut  que  les  actes  de  gestion  se  réfèrent  réellement  au  pa- 
trimoine d'un  tiers,  non  à  celui  du  gérant.  Donc  lorsque  par  hasard 
j'ai  fait  ma  propre  affaire  en  croyant  faire  celle  d'autrui,  il  n'y  a  pas 
de  negotiorum  gestio  (L.  6  §  4,  Z)e  neg.  gest.).  Mais  que  doit-on  dé- 
cider dans  le  cas  où  l'affaire  intéresse  tout  à  la  fois  le  gérant  et  un 
tiers?  Les  Romains  font  ici  une  distinction  d'une  apphcation  sou- 
vent fort  délicate.  Si  le  gérant  a  pu  séparer  son  intérêt  personnel 
de  celui  du  tiers  et  n'agir  que  pour  son  propre  compte,  le  quasi- 
contrat  de  gestion  d'affaires  se  forme  sans  difficulté  ;  sinon,  il  ne 
se  forme  pas.  Supposons,  par  exemple,  qu'une  maison  étant  indi- 
vise entre  deux  propriétaires,  l'un  d'eux,  à  la  demande  d'un  voisin, 
s'oblige  pour  le  tout  par  la  stipulalio  damni  infecti;  nous  dirons  que 
relativement  à  la  part  de  son  copropriétaire  il  est  negotiorum gestor., 
car  il  pouvait  ne  s'obliger  que  pour  sa  propre  part.  Si  au  contraire 
il  avait  fait  réparer  la  maison  ou  l'avait  donnée  à  bail,  l'acte  ne 
constituerait  plus  une  negotiorum  gestio;  car  comme  on  n&peut  ni 
réparer  une  part  indivise  ni  la  donner  à  bail,  il  a  dû  ou  s'abstenir 
absolument,  ou  en  agissant  pour  lui-même  agir  aussi  pour  son  co- 
propriétaire (L.  6  §§2  et  7,  Com.  div.,  X,  2.  —  L.  9  §  4,  Dei^eb.  auct. 
jud.,  XLII,  5)  (2).  La  même  distinction  nous  explique  pourquoi  le 

ciproques  qui  naissent  de  la  curatelle  (no  I76).  Très-probablement  aussi,  à  l'époque 
où  l'action  cordraria  tutelœ  n'existait  pas  encore  (n°  161),  le  tuteur  qui  avait  géré 
utilement  pouvait  recourir  par  l'action  contraire  do  gestion  d'affaires. 

(1)  Aussi,  lorsqu'on  lit  au  Digeste  (L.  36,  De  reg.  jur.j  L,  17)  que  l'im- 
mixtion dans  les  affaires  d'autrui  constitue  une  faute,  il  faut  se  garder  de  donner 
à  celte  affirmation  une  portée  absolue. 

(2)  Dans  de  tels  cas  l'obligation  née  de  la  gestion  sera  sanctionnée  par  le  juge  de 
l'action  en  partage  (n"  658).  Mais  sans  doute  s'il  arrivait  que  cette  action  devînt 
impossible  par  la  perte  totale  de  la  chose  indivise,  l'action  negotiorum  gestoruni 
serait  donnée  au  moins  comme  action  utile.  Pour  penser  ainsi,  je  ne  suis  pas  réduit 
à  invoquer  l'équité;  je  puis  argumenter  par  analogie    des  deux   décisions  sui- 
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créancier  qui  administre  les  biens  de  son  débiteur  en  vertu  d'une 
7nissio  in  possessionem  est  tenu  et  investi  d'une  action  de  dole  ou  in 
factum,  et  non  point  de  l'action  negotioimm  gestorum:  c'est  qu'il  lui 
est  impossible  de  séparer  son  intérêt  de  celui  des  autres  créanciers, 
et  de  celui  du  débiteur  lui-même  (L.  9  pr.,  §  4  ;  L.  14  §  1,  />e  reb, 
auct.  jud.). 

2°  Il  faut  que  le  gérant  ait  agi  sans  le  consentement  du  maître  ; 
en  d'autres  termes,  il  faut  que  ce  dernier  ait  ignoré  la  gestion  ou 
tout  au  moins  n'ait  pas  pu  l'empêcher  ;  sinon,  nous  nous  trouvons 
en  présence  d'un  mandat  tacite  (L.  60,  De  reg.  jur.,  L,  17)  (l).  Deux 
questions  s'élèvent  ici  :  i°  Le  quasi-contrat  de  gestion  d'affaires  se 
forme-t-il  lorsque  le  gérant  a  agi  nonobstant  l'opposition  formelle 
du  maître  ?  Sans  nul  doute  il  est  tenu  de  l'action  directa  negotiorum 
gestorum,  là  n'est  pas  la  difficulté  ;  mais  on  se  demande  si  lui-même 
est  admis  à  exercer  un  recours  contre  le  maître.  Or  Justinien  (L. 
24,  G.,  De  neg.  gest.^  II,  19)  nous  apprend  que  quelques  juriscon- 
sultes lui  donnaient  l'action  negotiorum  gestorum  contraria,  les  uns 
comme  action  directe,  les  autres  comme  action  utile  ;  mais  ce 
prince,  s'appuyant  sur  l'opinion  de  Julien  (2),  décide  que  le  gérant 
n'a  aucune  espèce  d'action  pour  tous  les  actes  qu'il  a  pu  faire  de- 
puis le  jour  oil  l'opposition  du  maître  lui  a  été  signifiée  par  écrit 
ou  devant  témoins  (3).  En  résumé  donc,  le  quasi-contrat  ne  se 
forme  que  d'un  côté.  2°  La  gestion  d'affaires  se  trarisforme-t-elle 
en  un  mandat  lorsque  le  maître  ratifie  les  actes  du  gérant?  Cette 
question,  sur  laquelle  les  interprètes  ont  longuement  disserté,  ne 

vantes  :  lorsque  le  copropriétaire  d'un  fond  dominant  a  défendu  seul  à  l'action 
négatoire  ou  a  fait  réparer  à  ses  frais  le  chemin  établi  pour  l'exercice  de  la  ser- 
vitude, on  lui  donne  l'action  negotiorum  gestorum  (L.  31  §  7,  De  neg.  gest. 
—  h.  19  §  1,  Cornm.  div.),  et  cependant  il  n'a  pu  ni  défendre  ni  faire  la  répara- 
tion pour  sa  seule  part.  Poiu'quoi  donc  ne  pas  le  renvoyer  à  l'action  en  partage  ? 
C'est  que  la  servitude  n'est  pas  véritablement  indivise,  elle  appartient  pour  le  tout 
à  chaque  copropriétaire  et  ne  peut  pas  donner  lieu  à  un  partage. 

(1)  Les  textes  présentent  cependant  quelques  déciaîona  cuniraires,  mais  cela  dans 
des  hypothèses  exceptionnelles  où  le  mandat  n'a  pas  pu  prendre  naissance,  et  où 
d'ailleurs  il  est  fort  probable  que  les  actions  de  gestion  d'affaires  ne  sont  données 
qu'à  titre  d'actions  utiles  (L.  19  §  2,  De  tieg.  gest.  —  LL.  6  et  7,  Ad  s.  c.  Veil., 

XVI,  1). 

(2)  Cette  opinion  avait  très-probablement  prévalu  bien  avant  Justinien  (L.  8  §  3, 
De  neg.  gest.  —  £.  40,  Mand.,  XVII,  1). 

(3)  Du  reste,  il  n'est  pas  douteux,  quoique  ce  point  eût  soulevé  quelques  diffi- 
cultés, que  si  l'affaire  concerne  deux  copropriétaires  ou  deux  associés,  l'opposition 
de  l'un  n'empêche  pas  l'autre  d'être  tenu  pour  sa  part  (L.  8  §  3,  i)e  neg.  gest.). 
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présente,  on  va  le  voir,  qu'un  fort  médiocre  inlérôt  de  procédure. 
Et  d'abord  il  est  manifeste  qu'en  ratifiant  la  gestion,  le  maître  se 
l'approprie  et  s'enlève  le  droit  de  la  critiquer.  Comme  le  dit  Scévola 
(L.  9,  De  neg.  gest.),  l'utilité  des  actes  du  gérant  est  désormais  te- 
nue pour  aussi  certaine  que  si  elle  avait  été  judiciairement  cons- 
tatée ;  en  d'autres  termes,  l'indemnité  qui  lui  est  due  n'est  pas 
moins  étendue,  pas  moins  complète  que  s'il  n'avait  fait  qu'exécuter 
un  mandat  (1).  Ceci  posé,  reste  à  savoir  si,  malgré  la  ratification, 
les  obligations  réciproques  des  parties  demeurent  sanctionnées  par 
les  actions  negotiorum  gestorum,  ou  si  elles  vont  l'être  par  les  actions 
mandati.  En  pure  logique,  il  semble  que  les  actions  negotiorum  ges- 
torum  doivent  être  maintenues,  ou  bien  nous  aurions  un  contrat 
de  mandat  qui  ne  se  formerait  qu'après  son  exécution  (2).  Mais  que 
décident  les  textes  ?  En  ce  qui  concerne  le  gérant,  Pomponius  lui 
donnait  l'action  contraria  mandati  (3)  ;  mais  Scévola,  qui  rapporte 
cette  opinion,  la  repousse  en  termes  absolus;  à  ses  yeux,  la  ratifica- 
tion n'altère  point  le  caractère  originaire  des  rapports  juridiques 
qui  existent  entre  les  parties,  et  en  conséquence  c'est  par  l'action 
negotiorum  gestorum  que  l'une  et  l'autre  agiront  (L.  9,  De  neg.  gest.). 
Telle  est  aussi  la  doctrine  que  de  nombreux  textes  appliquent  sans 
discussion  (L.  6  §§  9  et  s..  De  neg.  gest.  —  LL.  9  et  19,  C,  De 
neg.  gest.  —  L.  3,  C,  Dereivind.,  III,  32.  —  L.  2,  G.,  De  contr.  et 
comm.  stip.,  VIII,  38)  ;  et  il  est  probable  que  les  interprètes  eux- 
mêmes  ne  l'eussent  pas  discutée,  si  l'on  ne  rencontrait  au  Digeste 
une  décision  contraire  d'Ulpien  (L.  60,  Dereg.jur.)  (4).  Au  surplus, 

(1)  C'est  là  en  notre  matière  toute  la  signification  que  j'attribue  à  la  règle  Rati- 
habilio  mandata  comparatvr  (L.  12  §  4,  De  sol.^  XLVI,  3). 

(2)  Vainement  dirait-on  que  la  ratification  retroagit;  cette  rétroactivité  ne  peut 
pas  aller  jusqu'à  faire  supposer  l'existence  d'une  convention  qui  n'a  pas  eu  lieu 
(L.  56,  Dejud.,  Y,  1.  —  L.  7,  C,  Ad.  s.  c.  t.  Mac,  IV,  28.  —  L.  25,  G.,  De  donat. 
int.  vir.y  V,  16). 

(3)  Est-ce  à  dire  que  Pomponius  admît,  à  proprement  parler,  une  substitution  des 
actions  mandati  aux  actions,  negotiorum  gestorum?  Non;  car  cela  eût  impliqué, 
contrairement  aux  principes,  qu'une  action  peut  s'éteindre  par  la  seule  volonté  de 
l'homme.  Pour  échapper  à  toute  critique,  Pomponius  disait  que  le  nom  et  la  na- 
ture de  l'action  restaient  provisoirement  m  pende7iti  jusqu'à  ce  que  le  maître  eût 
ratifié  ou  refusé  de  ratifier.  Selon  le  parti  qu'il  prenait,  il  y  avait  toujours  eu 
mandat  ou  toujours  gestion  d'affaires. 

(4)  On  a  tenté  de  mettre  Ulpien  d'accord  avec  les  autres  jurisconsultes,  et  cela 
de  la  façon  suivante  :  son  texte  contient  deux  phrases,  et  c'est  dans  la  seconde  que 
l'action  mandati  est  donnée  contre  le  maître  qui  ratifie.  Mais  la  première  phrase 
se  réfère  à  un  acte  de  gestion  qui  consiste  à  intercéder  pour  autrui,  par  exemple  à 
se  porter  fiûdjnsseur.   Donc,  conclut-on,  la  seconde  vise  aussi  cette  même  hypo- 

II.  37 
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à  l'époque  classique  l'intérêt  de  la  question  se  résume  à  savoir  si 
c'est  une  gestion  d'affaires  ou  un  mandat  qu'il  faut  mentionner 
dans  la  demomh^aiio  ;  or  une  erreur  dans  cette  partie  de  la  formule 
ne  compromet  jamais  le  droit  du  demandeur  (Gains,  IV,  §  58).  Que 
si  nous  envisageons  le  dernier  état  de  la  législation,  cet  intérêt  tel 
quel  a  lui-même  disparu,  puisque  le  demandeur  qui  s'est  trompé 
sur  la  cause  de  son  action  est  toujours  admis  devant  le  juge  à  réta- 
blir la  vérité  (Inst.,  §  35,  De  act.,  lY,  6). 

3°  11  faut  que  le  gérant  ait  agi  dans  l'intention  d'obliger  un 
tiers  {{).  Du  reste,  peu  importe  qu'il  ait  en  même  temps  voulu  exé- 
cuter un  mandat  donné  par  une  autre  personne  :  en  pareil  cas,  le 
mandat  et  la  gestion  d'affaires  se  forment  simultanément  (L.  3  §  H, 
De  neg.  gest.).  A  plus  forte  raison  est-il  indifférent  qu'il  se  trompe 
sur  l'identité  du  véritable  intéressé  ou  qu'il  s'imagine  avoir  reçu 
de  lui  un  mandat  qu'en  réalité  il  n'a  pas  :  de  telles  erreurs  laissent 
toute  saforce  à  l'intention  du  gérant  (L.  3  pr.  et  §  1  ;  L.  45  §  2,  De  neg. 
gest.).  L'essentiel  est  donc  qu'il  n'ait  pas  cru  faire  sa  propre  affaire 
(L.  i4  §  1  ;  L.  29  pr.,  Comm.  div.,  X,  3).  S'il  Ta  cru,  les  actions  nego- 
tiorum  gestorum  ne  prennent  pas  naissance,  et  voici  quelle  est  la  po- 
sition des  parties  :  Quant  au  maître,  il  pourra  invoquer  la  maxime 
que  nul  ne  doit  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  (L.  206^,  De  reg.  jur.), 
et  en  conséquence  il  aura  une  condictio  pour  dépouiller  le  gérant 
de  son  profit,  mais  il  ne  sera  point  admis  à  critiquer  la  gestion . 
Telle  est  la  décision  donnée  par  Julien  et  rapportée  par  Africain 
(L.  23,  De  reb.  cred.,  XII,  1).  Il  est  vrai  qu'ailleurs  ce  même  Afri- 
cain donne  au  maître  l'action  negotiorum  gestorum;  mais,  comme  il 
la  limite  à  l'enrichissement  du  gérant,  il  s'écarte  aussi  bien  que  Ju- 
lien des  véritables  règles  de  la  gestion  d'affaires,  et  la  dissidence  ne 
porte  en  réalité  que  sur  le  nom  de  l'action  (L.  49,  V^  ph.,  De  neg. 
gest.).  Quant  au  gérant,  il  recouvre  ses  dépenses  utiles  toutes  les 
fois  qu'une  exception  doli  malt  peut  lui  suffire  à  cette  fin,  et  cela 
suppose  que  les  dépenses  ont  été  faites  sur  une  chose  qu'il  possède 

thèse.  Or  quand  je  ratifie  l'engagement  du  fidéjusseur,  je  lui  donne  par  cela  même 
mandat  de  payer  ma  dette.  Dès  lors  rien  d'étonnant  si  je  suis  tenu  envers  lui  par 
l'action  mandati.  Mais  Ulpien,  dit-on,  n'aurait  pas  donné  la  môme  décision,  si  la 
ratification  ne  fût  venue  qu'après  le  payement  fait  par  le  fidéjusseur. 

(1)  Par  exception,  lorsque  de  bonne  foi  je  possède  un  homme  libre  comme  esclave, 
'exécution  des  ordres  que  je  lui  donne  pei;t  engendrer  des  actions  negotiorum 
gestorum  utiles,  et  pourtant  il  est  certain  que  se  croyant  esclave  il  n'a  pas  pu 
songer  à  m'obliger  (L.  6  §  5;  L.  19  §  ?,  De  neg.  gest.). 
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encore.  Mais  en  principe  on  ne  lui  donne  aucune  action.  Il  est  donc 
sans  ressource  quand  il  ne  possède  pas,  doctrine  d'autant  plus  ini- 
que qu'à  coup  sûr  il  n'a  pas  eu  l'intention  de  faire  un  sacrifice, 
mais  doctrine  certaine,  comme  nous  l'avons  vu  à  propos  des  cons- 
tructions et  plantations  faites  sur  le  sol  d'autrui  (n°'  256  et  257.  — 
L.  48,  Dereivmd.,yi,  1)(1). 

637.  Les  obligations  qu'engendre  la  gestion  d'affaires  ressem- 
blent beaucoup  à  celles  que  nous  avons  vu  naître  du  mandat.  L'es- 
sentiel est  donc  de  marquer  en  quoi  elles  en  diffèrent.  Toutes  les 
différences  qui  vont  être  relevées  se  rattachent  à  cette  donnée  pre- 
mière que  l'immixtion  du  gérant  dans  les  affaires  d'autrui  est  toute 
spontanée,  et  que  si  parfois  elle  prouve  son  dévoûment  personnel 
au  maître,  ce  dévoûment  néanmoins  n'a  pas  pour  corrélatif  néces- 
saire la  confiance  de  celui-ci. 

Trois  obligations  incombent  au  gérant  : 

1°  Il  doit  achever  l'affaire  dont  il  s'est  une  fois  chargé.  Ce  qui  le 
sépare  ici  du  mandataire,  c'est  que  la  mort  du  maître  ne  le  dégage 
pas  (L.  21  §  2;,  De  neg.  gest.).  2°  Il  doit  rendre  compte  de  sa  gestion 
(§  1  sup.),  et,  par  les  mêmes  procédés  que  le  mandataire,  en  trans- 
porter tous  les  bénéfices  au  maître.  S''  Enfin,  plus  sévèrement 
traité  que  ne  le  fut  longtemps  le  mandataire,  il  répond  de  toute 

(1)  Il  y  a  pourtant  certains  cas  où  celui  qui  a  cru  faire  sa  propre  affaire  est  investi 
de  l'action  negotlorum  gesiorum  contraria.  Ainsi  Africain  la  donne  au  possesseur  de 
bonne  foi  d'une  hérédité,  lorsqu'il  a  acquitté  des  legs  portant  sur  des  choses  dont 
lui-môme  était  propriétaire  (L.  49,  2*  ph.,  De  neg.  gest.).  Ainsi  encore  Papinien 
la  donne  à  ce  môme  possesseur,  lorsque  pour  se  conformer  à  la  volonté  du  défunt 
il  lui  a  élevé  un  monument  (L.  50  §  1,  De  her.  pet.^  V,  3).  Mais  ce  sont  là  des 
décisions  tout  à  fait  spéciales.  En  effet,  dans  l'hypothèse  d'Africain,  le  possesseur 
a  libéré  le  véritable  héritier,  ce  qui  n'arrive  pas  en  général  quand  il  paye  une 
dette  du  défunt  ou  un  legs  (L.  19  §  1,  De  co7id.  ind.,  XII,  6.  —  L.  38  §  2,  De  soi., 
XLVI,  3);  et  dans  l'hypothèse  de  Papinien,  il  a  dû  élever  le  monument  sous 
peine  d'y  être  contraint  par  les  pontifes  ou  par  le  prince.  Donc  il  ne  faut  pas,  à 
l'exemple  de  certains  interprètes,  voir  dans  ces  deux  décisions  la  négation  du  prin- 
cipe que  j'ai  posé;  et  il  ne  faut  pas  non  plus  y  voir  la  manifestation  d'une 
exception  qui  comprendrait  tous  les  payements  de  dettes  ou  de  legs  faits  par  un 
héritier  apparent.  Il  est  vrai  qu'en  ce  dernier  sens  on  a  produit  un  argument  très- 
spécieux  :  on  a  dit  que  l'action  funerariuy  action  prétorienne  qui  imite  l'action 
negotlorum  gestorum  et  qu'on  donne  à  celui  qui  a  fait  des  frais  de  funérailles 
contre  celui  qui  doit  les  supporter,  compete  môme  à  l'héritier  apparent  (L.  14  § 
Il  ;  L.  32  pr..  De  rel.,  XI,  7).  Mais  l'analogie  ne  saurait  être  admise  :  car  l'action 
funeraria  est  fondée  sur  un  motif  d'ordre  public,  et  d'ailleurs  ce  qui  prouve  bien 
qu'elle  n'est  pas  une  simple  copie  de  l'action  negofionim  gestorum  contraria, 
c'est  qu'on  la  donne  môme  à  celui  qui  a  fait  enterrer  le  défunt  nonobstant  l'opposi- 
tion de  l'héritier  (L.  14  §  13,  De  rel.). 
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faute  que  n'eût  point  commise  un  père  de  famille  diligent,  mais  il 
ne  répond  pas  des  cas  fortuits  (§  1  sup.  —  h.  22,  G.,  De  neg. 
gest.)  (1).  Cette  règle  toutefois  n'est  pas  absolue.  En  effet,  lorsque 
la  gestion  a  été  déterminée  par  une  véritable  nécessité,  lorsqu'elle 
a  eu  pour  but  d'éviter  une  perte  au  maître,  le  gérant  n'est  plus 
tenu  que  de  son  dol  (L.  3  §  9,  i>e  neg.  gest.)  ;  mais  en  sens  inverse, 
il  supporte  les  cas  fortuits  occasionnés  par  des  actes  qui  n'étaient 
point  dans  les  habitudes  du  maître  (L.  H,  De  neg.  gest.). 

Quant  au  maître,  sa  principale  obligation  consiste  à  rembourser 
les  dépenses  du  gérant  dans  la  mesure  de  leur  utilité,  ce  qui  impli- 
que le  droit  de  les  critiquer  à  raison  de  leur  but  ou  de  leur  exagé- 
ration, et  c'est  en  quoi  la  situation  du  maître  est  préférable  à  celle 
du  mandant  tenu,  lui,  de  rembourser  les  dépenses  même  inutiles  ou 
excessives  qui  se  rattachent  à  l'exécution  du  mandat.  Du  reste  les 
dépenses  qu'on  appelle  utiles  en  notre  matière  ne  sont  pas  seule- 
ment celles  dont  le  profit  subsiste  encore,  ce  sont  toutes  celles  qui 
ont  été  faites  utilement.  Ainsi  la  maison  que  j'ai  réparée  brûle, 
l'esclave  que  j'ai  soigné  meurt  ;  malgré  ces  accidents,  ma  conduite 
a  été  celle  d'un  bon  père  de  famille,  et  je  recouvrerai  mes  dépenses 
(L.  10  §  1  ;  L.  23,  De  neg.  gest.)  (2).  Gomme  conséquence  de  cette 
première  obligation,  le  maître  doit  prendre  à  sa  charge  et  exé- 
cuter lui-même  toutes  les  obligations  utilement  contractées  par  le 

gérant. 

A.  Reste  à  faire  deux  observations  spéciales  au  pupille  :  1°  Ab- 
straction faite  des  textes,  on  serait  porté  à  croire  que  l'obhgation 
du  maître  n'exigeant  de  sa  part  aucun  consentement,  le  pupille  peut 
être  obligé  en  cette  qualité  même  sans  Vauctoritas  de  son  tuteur. 
Mais  les  Romains  n'ont  point  admis  cette  doctrine.  Le  pupille,  di- 

(1)  Parmi  les  fautes  que  le  gérant  peut  commettre,  il  ne  faut  point  compter  cer- 
taines omissions  qu'on  imputerait  à  un  mandataire.  Par  exemple,  il  a  fait  payer 
certains  débiteurs  et  n'a  pas  fait  payer  les  autres.  Il  n'y  a  là  aucune  faute,  puisque 
régulièrement  il  faut  avoir  un  mandat  pour  poursuivre  les  débiteurs  d'autrui.  Que 
si  pourtant  il  avait  lui-même  une  dette  envers  le  maître,  et  qu'elle  soit  devenue 
exigible  dans  le  cours  de  sa  gestion,  il  est  réputé  avoir  payé  entre  ses  propres 
mains,  d'où  cette  conséquence  que  désormais  la  somme  due  est  productive  d'inté- 
rêts si  elle  ne  l'était  déjà  antérieurement.  Au  surplus,  on  lui  impute  de  s'être 
abstenu  lorsqu'il  est  certain  que  sans  son  immixtion  les  actes  qu'il  n'a  pas  faits 
auraient  été  faits  par  un  autre  (L  6  §  12,  De  neg,  gest.). 

(2)  Il  y  a  un  cas  cependant  où  l'obligation  du  maître  ne  dépasse  pas  le  bénéfice 
effectif  qu'il  a  retiré  de  la  gestion.  C'est  lorsqu'on  fait  le  gérant  n'a  eu  d'autre  mobile 
que  la  poursuite  d'un  lucre  personnel,  lorsqu'il  a  agi  en  spoliateur  plutôt  qu'en  ad- 
ministrateur, dept^œdandi causa,  dit  Julien  (L,  6  §  3,  De  neg.  gest.). 
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sent-ils,  n'est  tenu  que  dans  la  mesure  de  son  enrichissement,  et 
cela  sans  doute  parce  que  le  gérant  a  commis  une  faute  en  se  pas- 
sant de  l'intervention  du  tuteur  (L.  37  pr.,  De  neg.  gest.  —  L.  2,  G., 
De  neg.  gest.)  (i).  Mais  ce  motif  n'existe  plus  quand  la  gestion  s'ap- 
plique à  des  biens  qui  n'appartiennent  pas  encore  au  pupille  et  qui 
peut-être  lui  seront  acquis  plus  tard,  par  exemple  à  une  hérédité 
encore  jacente  qui  lui  est  déférée  ;  en  pareille  hypothèse,  le  pupille 
faisant  adition  se  trouvera  obligé  envers  le  gérant  comme  le  serait 
une  personne  pubère  (L.  21  §  1,  i)e  neg.  gest.).  2°  Que  si  le  pupille 
a  lui-même  géré  les  affaires  d'autrui,  et  cela  sans  Vauctoritas  du  tu- 
teur, le  droit  commun  veut  qu'il  ne  soit  pas  lié  au  delà  de  son  en- 
richissement. Néanmoins  le  jour  oh  il  intente  l'action  contraria,  ses 
obligations  de  gérant  peuvent  lui  être  opposées  par  voie  de  com- 
pensation comme  s'il  eût  été  pubère  et  maître  de  ses  droits,  et  cela 
sans  doute  s'explique  par  cette  considération  que  le  maître  n'a  rien 
à  s'imputer  (L.  3  §  4,  De  neg.  gest.). 

m.  —  DE  l'indivision. 

Lib.  Ill,  iii,XK.YUj  De  obligationibus  De  môme,  lorsque  deux  proprié- 
quasi  ex  contractu,  §  3.  —  Item  si  taires  sont  dans  l'indivision  indé- 
inter  aliquos  communis  sit  res  sine  pendamment  de  toute  société,  par 
societate,  veluti  quodpariter  eis  le-  exemple  parce  qu'une  chose  leur  a 
gâta  donalave  esset,  et  alter  eorum  été  léguée  ou  donnée  en  commun, 
alteri  ideo  teneatur  communi  divi-  et  que  l'un  est  tenu  envers  l'autre 
dundo  judicio,  quod  solus  fructus  ^^vY'dciion  commimi  divi dundo  i^our 
ex  ea  re  perceperit,  aut  quod  socius  avoir  seul  perçu  les  fruits  de  la 
ejus  solus  in  earn  rem  necessarias  chose  ou  à  raison  des  dépenses  né- 
impensas  fecerit,  non  intelligitur  cessaires  que  son  copropriétaire  a 
proprie  ex  contractu  obhgatus,  faites,  on  ne  le  répute  pas  vérita- 
quippe  nihil  inter  se  contraxerunt;  blement  obligé  en  vertu  d'un  cen- 
sed quia  non  ex  maleficio  tenetur,  trat;  car  les  copropriétaires  n'ont 
quasi  ex  contractu  teneri  videtur.       pas  contracté.  Mais  comme  il  n'est 

pas   non  plus  tenu  en  vertu  d'un 
délit,  on  l'assimile  à  celui  qui  est 
tenu  en  vertu  d'un  contrat. 
§  4.  —  Idem  juris  est  de  eo  qui       II   en  est  de  même  à  l'égard  de 

(1)  Cette  doctrine  n'a  d'ailleurs  aucun  in-îonvénieut  sérieux;  car  le  gérant  peut 
rgir  dans  l'intérêt  du  tuteur,  et  alors  deux  personnes  seront  obligées  envers  lui,  le 
tuteur  selon  le  droit  commun,  et  le  pupille  jusqu'à  concurrence  de  son  profit  (L.  6 
pr.^  De  neg,  gest.). 
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coheredi   suo    familiœ   erciscundoe   rhérilier  qui  pour  les  mêmes  causes 
judicio  ex  bis  causis  obligalus  est.    est  tenu  par  l'action  familiœ  ercis- 

cundœ  envers  son  cohéritier. 

608.  L'indivision  engendre  essentiellement  l'obligation  de  parta- 
ger, obligation  qui  ne  s'éteint,  on  l'a  déjà  vu,  par  aucune  espèce  dj 
convention  :  la  seule  chose  que  les  parties  puissent  faire,  c'est  de  s'in- 
terdire réciproquement  toute  demande  en  partage  avant  l'expira- 
tion d'un  délai  donné  (n°  361)  (l).  L'obligation  de  partager  peut 
s'exécuter  judiciairement,  entre  cohéritiers  par  l'action  familiœ  er- 
ciscundœ.  entre  tous  autres  copropriétaires  par  l'action  communi  di- 
vidundo,  l'une  et  l'autre  aboutissant  à  des  adjudications  qui  font 
cesser  l'indivision  ou  de  plein  droit  ou  per  excepfionem  (n»  ^48}. 
Mais  cette  obligation  peut  aussi  s'exécuter  à  l'amiable,  et  en  ce  cas 
il  faut  éviter  de  confondre  la  convention  de  partage,  le  contrat  de 
partage  et  le  partage  lui-même.  La  convention  de  partage  est  celle 
qui  détermine  le  lot  de  chacun.  Soumise  à  la  règle  générale  qui  re- 
fuse de  sanctionner  les  pactes,  non-seulement  elle  ne  fait  pas  cesser 
l'indivision,  mais  elle  ne  crée  pas  d'obligation,  elle  ne  peut  que 
fournir  une  exception  à  la  partie  qui  possède.  Quant  au  contrat  de 
partage,  il  existe  dès  que  la  précédente  convention  a  été  exécutée 
par  l'une  des  parties  à  Taide  d'un  transport  de  propriété  ou  d'une 
promesse,  de  telle  sorte  que  l'un  des  communistes  ait  dès  à  présent 
ou  la  propriété  entière  de  son  lot  ou  une  action  pour  l'obtenir.  Dès 
lors  celui  qui  a  aliéné  ou  promis  peut  agir  comme  ayant  formé  le 
contrat  do  ut  des  ou  le  contrat  facio  ut  des  (L.  45,  De  pact.  —  L.  21, 
C,  De  pact.).  Enfin  le  partage  lui-même,   c'est-à-dire  la  cessation 
de  l'indivision,  résulte  de  la  pleine  exécution  donnée  au  contrat 
de  partage. 

Outre  l'obligation  de  partager,  il  y  en  a  d'autres  qui  se  rattachent 
à  rindivision  d'une  manière  purement  accessoire,  je  veux  dire 
qu'elles  ne  peuvent  se  produire  en  dehors  de  l'état  d'indivision, 
mais  que  cet  état  peut  exister  sans  qu'elles  se  produisent.  Ces  obli- 
gations, qui  doivent  être  sanctionnées  par  le  juge  de  l'action  en 
partage,  dérivent  de  trois  causes  différentes  :  1°  L'un  des  coproprié- 
taires a  seul  perçu  les  fruits  ou  les  produits  d'un  fonds,  et  d'une 
manière  plus  générale  il  a  retiré  de  la  chose  commune  un  bénéfice 

(1)  Cette  convention  lie  les  acquéreurs  subséquents  des  copropriétaires  et  peut 
Être  invoquée  par  eux  (L.  1-i  §  3,  Comm.  die). 
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dont  il  doit  compte  à  ses  copropriétaires  (§  3  sup.  —  L.  2-2  pr.  ; 
L.  i^(j,  Fam.  erc,  X,  2.  — L.  Il,  Corn,  div.,  X,  3).  2°  En  sens  in- 
verse, il  a  détérioré,  détruit  ou  laissé  périr  par  sa  faute  un  objet 
commun  (§  -4,  Inst.,  De  off.  jud.,  IV,  47.  —  L.  19,  C,  Fam.  erc, 
III,  36).  Toutefois  on  remarquera  que  les  copropriétaires,  i\ 
l'exemple  des  associés  et  pour  le  même  motif,  ne  répondent  que 
des  fautes  qu'ils  ne  commettent  pas  dans  la  gestion  de  leurs  propres 
affaires  (L.  25  §  16,  Fam.  erc.  —  N'*  627).  3°  Enfin,  l'un  des  copro- 
priétaires a  fait  des  dépenses,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  a  con- 
tracté des  obligations  relativement  à  la  chose  commune.  Mais  deux 
conditions  sont  exigées  pour  que  ces  dépenses  soient  prises  en 
considération  par  le  juge  de  l'action  en  partage.  Il  faut  d'abord 
qu'elles  aient  été  nécessaires  ou  utiles  (L.  4  §  3  ;  L.  6  pr.  et  §  3  ; 
LL.  11,  12,  22,  Comm.  diu.);  sinon,  elles  restent  à  la  charge  de 
celui  qui  les  a  faites  (1).  II  faut,  en  outre,  que  le  copropriétaire 
ait  agi  en  cette  seule  qualité,  c'est-à-dire  n'ait  pas  pu  limiter  la 
dépense  à  sa  propre  part;  sinon,  comme  je  l'ai  précédemment 
expliqué,  il  n'aurait  que  l'action  negotiorum  gestorum  (L.  18,  De  her. 
vel  act.vend.,\y\\\A.  —  \..  i8§l;  L.  20,  C,  Fflm.erc.  —  N°  651)  ; 
et  cela  n'est  pas  sans  importance,  puisque  la  faute  du  gérant  d'af- 
faires et  celle  du  communiste  ne  s'apprécient  pas  d'après  la  même 
mesure. 
Reste  une  difficulté  provoquée  par  le  texte  des  Institutes  (§  3 

(l)Oa  a  soutenu,   contrairement  à   la  généralité  des  textes  qui   ne  distinguent 
pas,  que  le  copropriétaire  est  dépourvu  do  recours  pour  les  dépenses  simplement 
utiles.  En  ce  sens,  on  a  surtout  allégué  les  Institutes  (§  3  sup.)  qui  ne  mentionnent, 
il  est  vrai,  que  les  dépenses  nécessaires.  Mais  je  réponds  que  le  but  des  Institutes 
est  de  montrer  par  des  exemples  comment  des  obligations   peuvent  naître  entre 
copropriétaires,  et    non  pas  de  déterminer  limitativoment   quelles    sont    les    dé- 
penses qui  autorisent  le  recours  de  l'un  contre  l'autre.  On  peut  dire  aussi  que  par 
dépenses  nécessaires  le  texte  entend  celles  que  le  copropriétaire  n'a  pas  pu  restreindre 
à  sa  part.  Deux  autres  textes  ont  encore  fourni  des  arguments.  Mais  l'un  suppose  des 
dépenses  de  pur  agrément  et  par  conséquent  ne  signifie  rien  (L.  27,  De  7icg.  gest). 
L'autre  statue  dans  l'hypothèse  d'une  femme  qui,  venant  avec  ses  frères  et  sœurs  :\ 
la  succession  du  père  commun,  rapporte  sa  dot  (L.  1  §  5,  De  dot.  coll.,  XXWII,  7). 
Elle  déduit,  dit-on,  les  dépenses  nécessaires,  et  non  d'autres.  Mais,  outre  que  les 
biens  dotaux  ne  sont  pas  indivis  entre  la  femme  et  ses  frères  ou  sœurs,  on  remarquera 
que  dans  l'espèce  les  dépenses  ont  été  faites  par  le  mari  propriétaire  de  la  dot,  et 
qu'en  conséquence  nous  n'avons  là  qu'une  application  pure  et  simple  du  principe  : 
impenses  necessariœ  ipso  jure  dotem  mimiunf  (Inst.,  §  37,  De  act.).  La  femme,  tel 
est  le  sens  du  texte,  rapporte  tout  ce  qui  lui  est  dû  par  son  mari,  rien  de  plus.  Mais 
cela  ne  veut  pas  dire  que  le  juge  de  l'action  familiœ  ercisniudœ  ne  doive  pas  tenir 
compte  des  dépenses  utiles  dont  elle  serait  débitrice  envers  le  mari. 
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Slip.),  Justinicn  ne  \isant  ici  que  Tindivision  établie  en  dehors  du 
contrat  de  société,  on  pourrait  croire  que  l'indivision  entre  associés 
ne  forme  point  un  quasi- contrat.  Or  certainement,  ce  serait  là  une 
erreur.  D'une  part,  en  effet,  c'est  toujours  par  Taction  communi  di- 
vidîindo,  et  non  jamais  par  l'action  pro  soci'o^  que  les  associés  de- 
mandent le  partage;  donc  l'obligation  de  partager  dérive  toujours 
du  seul  fait  de  l'indivision,  non  du  contrat  de  société.  D'autre  part, 
les  indemnités  que  les  associés  se  doivent  à  raison  de  leur  qualité  de 
copropriétaires  se  poursuivent  tout  aussi  bien  par  l'action  communi 
dmdimdo  que  par  l'action  pro  soao.  Donc,  soit  qu'onles  rattache  au 
contrat  de  société  ou  au  fait  même  de  l'indivision,  on  est  également 
dans  le  vrai  (n°  629).  Dès  lors,  on  se  demande  pourquoi  Justinien 
raisonne  exclusivement  sur  l'indivision  sine  societate  ?  Cela  tient 
sans  doute  à  ce  qu'il  oublie  la  principale  obligation  des  commu- 
nistes, celle  de  partager  ;  et  alors  ne  songeant  qu'aux  indemnités 
qu'ils  peuvent  se  devoir,  il  les  envisage  assez  naturellement  dans 
l'hypothèse  où  elles  n'ont  d'autre  sanction  que  l'action  en  partage^ 


IV.  ^-  DU   PAYEMENT   DE  L  INDU. 


Lib.  Ill,  tit.  XIV,  Quibus  modis  re 
contrahitur  obligatio,  §  1.  —  Is  quo- 
que  qui  non  debitum  accepit  ab  eo 
qui  per  errorem  solvit  re  obligalur; 
daturque  agenti  contra  eum  prop- 
ter repetilionem  condiclitia  actio; 
nam  perinde  ab  eo  condici  potest, 
si  paret  eum  dare  oportere,  ac  si 
mutuum  accepisset.  Unde  pupillus, 
si  ei  sine  tutoris  auctoritate  non 
debitum  per  errorem  datum  est, 
non  tenebitur  indebiti  condictione 
magis  quam  mutui  datione.  Sed 
hœc  species  obligationis  non  videtur 
ex  contractu  consistere,  quum  is  qui 
solvendi  animo  dal,  magis  distra- 
here  voluit  negotium  quam  contra- 
here  (Gaius,  m,  §  91). 

Lib.  m,  tit.  XXVII,  De  obligationi- 
bus  quasi  ex  contractu,  §  6 .  —  Item 
is  oui  quis  per  errorem  non  debi- 


Pareillement,  celui  qui  reçoit 
l'indu  d'une  personne  qui  paye 
par  erreur  s'oblige  re,  et  cette  per- 
sonne répète  contre  lui  par  voie  de 
condictio;  en  efTet,  de  même  que  s'il 
eût  emprunté,  il  est  tenu  de  la  con- 
dictio ainsi  formulée  :  s'il  paraît 
qu'un  tel  doit  donner.  Aussi  le  pu- 
pille, auquel  on  a  payé  l'indu  par 
erreur  et  sans  l'antorisalion  de  son 
tuteur,  ne  sera  pas  plus  tenu  de  la 
condictio  indebiti  qu'il  ne  serait  tenu 
à  raison  d'un  prêt.  Toutefois  cette 
espèce  d'obligation  ne  paraît  pas 
résulter  d'un  contrat;  car  celui  qui 
donne  en  vue  de  payer  se  propose 
plutôt  de  dissoudre  une  obligation 
que  d'en  créer  une. 

De  même  celui  auquel  on  a  par 
erreur  payé  l'indu  est  réputé  devoir 
comme  en  vertu  d'un  contrat.  Et  la 
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turn  solvit,  quasi  ex  contractu  de-  vérité  est  si  bien  que  son  obliga- 

bere  videtur.  Adeo  enim  non  Intel-  tion   ne  résulte  pas  d'un  contrat, 

ligitur  proprie  ex  contractu  obli-  qu'en  raisonnant  avec  une  parfaite 

gatus,  ut,    si   certiorem   rationem  exactitude,  on  peut  dire,  et  nousl'a- 

sequamur,  magis,  ut  supra   dixi-  vous  dit  précédemment,  que  le  fait 

mus,  ex  distractu  quam  ex  contractu  qui  oblige  ici  tend  moins  à  créer  qu'à 

possit  dici  obligatus  esse  :  nam  qui  dissoudre  une  obligation.  En  effet, 

solvendi  animo  pecuniam  dat,   in  celui  qui  donne  de  l'argent  à  titre 

hoc  dare  videtur  ut  distraliat  potius  de  payement  veut  plutôt  finir  une 

negotium  quam  contrahat,  sed  ta-  opération  juridique  que  contracter; 

men  perinde  is  quis  accepit  obli-  et  néanmoins  celui  qui  reçoit  s'o- 

gatur  ac  si  mutuum  illi  daretur,  et  blige  comme  s'il  empruntait,  et  c'est 

ideo  condictione  tenetur  (Gaius,  L.  pourquoi  il  est  tenu  d'une  condictio. 
5  §  3,  de  obi.  et  act. y  XLIV,  7). 

§7. — Exquibusdam  tamencausis  II  y  a  des   cas  cependant  où  le 

repeti  non  potest  quod  pererrorem  payement  fait  par  erreur  ne  peut 

non  debitum  solutum  sit.  Namque  pas  être  répété.  En  effet,  c'est  une 

definierunt  veteres,  exquibus  causis  règle  posée  par  les  anciens  que  là 

inficiando  lis  crescit,   ex  iis  causis  où  la  dénégation  augmenterait  la 

non  debitum   solutum   repeti  non  condamnation,  on  ne  répète  pas  la 

posse,  veluti  ex  lege  Aquilia,  item  chose  indûment  payée  ;  c'est  ce  qui 

ex  legato.  Quod  veteres  quidem  in  a  lieu,  par  exemple,  dans  le  cas  de 

iis  legatis  locum  habere  voluerunt,  la  loi  Aquilia  et  dans  le  cas  de  legs. 

qu9e  certa  constituta  per  damnalio-  Mais,  tandis  que  les  anciens  appli- 

nem    cuicumque   legata     fuerant.  quaient  cette  règle  à  tous  legs  de 

Nostra    autem    constitutio,    quum  choses  certaines  laissés  per  damna- 

unam  naturam  omnibus  legatis  et  tionemj  quel  que  fût  le  légataire, 

fideicommissis  induisit,  hujusmodi  la   constitution  par   laquelle  nous 

augmentum  in  omnibus  legatis  et  avons  idendifîé  les  legs  et  les  fidéi- 

fideicommissis    extendi  voluit,   sed  commis,  veut  que  ce  bénéfice  com- 

non  omnibus    legatariis   prœbuit,  pète    en  toute  espèce   de   legs    et 

sed   tantummodo  in  iis  legatis  et  de    fidéicommis ,     mais    non    pas 

fideicommissis  quœ  sacrosanctis  ec-  à   toute    espèce   de  légataires  ;   il 

clesiis  et  ceteris  venerabilibus  locis,  faut,  en  effet,  que   les  legs  ou  les 

quœ  religionis  vel  pietatis  intuitu  fidéicommis   aient  été   laissés   aux 

honorificantur,  derelictasunt  :quœ,  saintes  églises  ou  à  d'autres  lieux 

si  indebita  solvantur,  non  repetun-  vénérables    qu'on     honore     ainsi 

tur.  par  religion    et    par  piété.  Quand 

donc  de  telles  dispositions  ont 
été  indûment  payées,  on  ne  répète 
pas. 
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GS9.  On  appelle  payement  de  l'indu  une  prestation  faite  à  titre 
de  payement  et  à  laquelle  il  ne  manque  pour  mériter  ce  nom  que 
de  correspondre  à  une  dette  réelle.  Quand  cette  prestation  consiste, 
comme  c'est  le  cas  ordinaire,  à  livrer  une  chose  corporelle,  elle 
transfère  la  propriété  aussi  bien  que  le  ferait  un  véritable  payement 
(n°  22G).  Mais  elle  peut  servir  de  cause  à  une  condictio  indebiti,  action 
personnelle  fondée  sur  l'équité  (L.  66,  De  cond.  ind.,  XII,  6)  et  par 
laquelle  le  timdens  demande  à  recouvrer  sa  propriété.  Étudions 
d'abord  les  conditions  mises  à  l'exercice  de  cette  action.  Elles  sont 
au  nombre  de  trois: 

1'^  Il  faut,  c'est  presque  une  naïveté  de  le  dire,  que  letradens  ait 
véritablement  payé  l'indu  (§  6  sup.),  et  en  fait  cela  se  conçoit  de  deux 
façons  :  peut-être  n'était-il  pas  débiteur,  et  alors  c'est  que  la  dette  ou 
n'existait  pas  du  tout  ou  grevait  une  tierce  personne;  peut-être,  au 
contraire,  était-il  débiteur,  et  alors  c'est  que  la  chose  payée  n'est 
pas  la  chose  due  ou  que  Vaccipiens  n'est  pas  le  créancier.  La  condic- 
tio indebiti  embrasse  sans  difficulté  toutes  ces  hypothèses  (L.  65 
§  9,  De  cond.  ind.).  Mais  quelle  est  ici  la  signification  exacte  que  les 
Romains  attachent  aux  mots  debitumet  indebitum  ?  Nous  aboutirons 
k  une  formule  générale  par  l'analyse  des  trois  décisions  suivantes  : 
1°  Une  simple  obligation  naturelle  suffit  pour  exclure  la  condictio  in- 
debiti {LL.  51  et  64,  De  cond.  ind.  —  L.  16  §  4,  De  fid.,  XLVl,  1). 
C'est  donc  qu'on  élargit  ici  la  portée  du  mot  debitum  qui  d'ordi- 
naire ne  s'applique  qu'aux  obligations  munies  d'action  (n°  491). 
2°  Le  payement  fait  pendente  conditione  peut  être  répété  tant  que 
la  condition  demeure  en  suspens,  et  à  plus  forte  raison  lorsqu'on 
est  devenu  certain  qu'elle  ne  s'accomplira  pas  (L.  16  pr. ;  L.  18, 
De  cond.  ind.).  Ici,  à  l'inverse  de  ce  qu'on  faisait  tout  à  l'heure,  on 
rétrécit  le  sens  du  mot  debitum  qui  d'ordinaire  s'étend  aux  obli- 
gations conditionnelles  nées  d'un  acte  entre-vifs  (n°  537).  3°  Dans 
le  cas  où  celui  qui  a  payé  était  tenu  d'une  action,  mais  investi  d'une 
exception,  la  condictio  indebitiXxn  est  tantôt  refusée,  tantôt  accordée. 
On  la  lui  refuse,  lorsqu'il  s'agit  d'une  simple  exception  temporaire  ; 
car  alors  sa  position  est  au  fond  celle  d'un  débiteur  à  terme  (L.  56, 
De  cond.  ind.),  et  il  est  certain  que  le  payement  fait  avant  terme 
ne  peut  jamais  être   répété  (L.  10,  De  cond.  ind.)  (1).   Au  con- 

(t)  En  cas  de  dies  incertus,  la  loi  16  §  I,  De  cotid.  ind.,  paraît  admettre  la  ré- 
pétition du  payement  fait  avant  terme.  Mais  de  deux  choses  l'une:  ou  il  faut  cor- 
riger le  texte,  ou  il  faut  admettre  qu'il  se  réfère  à  une  condition  dûguisée  sous 
l'apparence  d'un  terme. 


DU   PAYEMENT   DE  L'INDU.  o87 

traire  la  condictio  lui  est  accordée,  telle  est  du  moins  la  règle  géné- 
rale, lorsque  l'exception  était  perpétuelle  (L.  26  §§  3  et  7,  De  cond. 
ind.)^  et  cela  parce  qu'à  ne  regarder  que  le  résultat  pratique,  celui  qui 
a  une  action  condamnée  à  ne  jamais  aboutir  est  tout  aussi  dépourvu 
de  droit  que  celui  qui  n'a  pas  d'action  du  tout  (L.  H2,  Dereg. 
jur.^  L.  17)  (1).  Ce  principe  ne  fléchit  que  dans  les  cas  fort  rares 
où  l'exception  est  de  celles  qui  ont  pour  but  direct  de  punir  le 
créancier  plutôt  que  de  protéger  le  débiteur  (L.  40  pr.,  De  cond. 
ind.)  :  si  la  répétition  n'est  point  admise  alors,  c'est  que  des  excep- 
tions de  ce  genre,  et  telle  est  par  exemple  celle  du  sénatuscon- 
sulte  Macédonien  (2),  n'empêchent  pas  le  débiteur  de  rester  tenu 
d'une  obligation  naturelleo,  bligation  évidemment  exclue  par  toute 
exception  dont  la  véritable  fm  est  de  le  protéger  lui-même  (L.  19 
pr..  De  cond.  ind.  —  L,  ^Q,  De  reg.  jur.).  En  résumé  donc,  il  y  a 
payement  de  l'indu,  toutes  les  fois  que  celui  qui  paye  n'est  pas  tenu 
actuellement  d'une  obligation  civile  ou  naturelle,  ou  est  tenu 
d'une  obligation  purement  civile  qui  n'a  d'existence  que  ipso 
jure. 

2°  Il  faut  que  le  payement  de  l'indu  ait  été  déterminé  par  une 
erreur  (L.  i  %  \,  De  cond.  ind.)  (3).  Sinon,  l'opération  se  résout, 

(1)  II  possible  qu'on  ne  puisse  pas  savoir  au  jour  du  payement  si  l'exception  est 
perpétuelle  ou  temporaire.  Par  exemple,  le  créancier  s'est  interdit  par  une  con- 
vention de  rien  demandera  son  débiteur  c?o?zec  Tilius  consul  fiat.  Tant  que  Titius 
peut  arriver  au  consulat  et  n'y  arrive  pas,  la  situation  des  parties  est  celle  qui 
résulterait  d'un  pacte  de  non  petendo  intra  diem.  Que  s'il  y  arrive,  les  choses 
doivent  se  passer  comme  si  le  créancier  eût  fait  immédiatement  une  remise  absolue. 
Supposons  donc  la  dette  payée  du  vivant  de  Titius,  et  celui-ci  n'ayant  point 
encore  obtenu  le  consulat.  La  répétition  sera-t-elle  admissible?  Papinien  décide 
affirmativement  (L.  6G,  De  cond»  itid.)^  et  sa  décision  est  vraie  toutes  les  Ibis  que 
le  débiteur  paye  nonobstant  une  remise  dont  l'effet  est  encore  suspendu  par  une 
condition,  et  plus  largement  toutes  les  lois  que  le  caractère  temporaire  ou  perpé- 
tuel de  l'exception  qui  lui  compete  est  encore  incertain. 

(2)  Je  puis  citer  d'autres  exemples.  Ainsi  un  créancier  donne  de  l'argent  au  juge 
pour  acheter  sa  sentence  (L.  2  §  ?,  De  cond.  ob  turp.  cans.,  XII,  5.  —  L.  1,  C,  De 
pœn.  jud.y  VII.  49),  il  se  met  par  violence  en  possession  de  la  chose  due  (L.  13, 
Quad  met.  CflW5.,IV,  2.  —  L.  1,  Ad  leg.  Jul.  de  vi  priv.,  XLVllI,  7);  de  môme, 
sous  Justinien,  un  tuteur  ou  un  curateur  néglige  do  déclarer,  avant  son  entrée  en  fonc- 
tions, qu'il  est  créancier  du  pupille  ou  de  la  personne  soumise  à  la  curatelle  (n°  141). 
Dans  tous  ces  cas  la  créance  est  perdue.  L'est-elle  ipso  jw^e  ou  per  exceptioîiem  ? 
Je  l'ignore.  Mais  à  coup  sûr,  il  y  a  là  une  peine  pour  le  créancier.  Donc  le  débiteur 
reste  tenu  naturellement,  et  s'il  vient  à  payer,  la  répétition  lui  est  interdite  (L.  19 
pr.,  De  co7id.  ind.). 

(3)  L'erreur,  en  notre  matière,  se  réfère  toujours  au  passé.  Ainsi,  qu'un  locataire 
vienne  à  être  privé   fortuitement  de  la  jouissance  de   la  chose  ;  s'il  a  payé  des 
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selon  les  cas,  en  une  gestion  d'affaires,  en  une  datio  in  solutum^  ou 
en  une  donation.  ]1  y  a  gestion  d'affaires,  lorsque  la  dette  existe, 
mais  à  la  charge  d'un  tiers,  et  que  mon  intention  n'est  pas  de  le 
gratifier.  Il  y  a  datio  in  solutum,  lorsque  je  paye  une  chose  qui  n'est 
pas  l'objet  de  la  dette  et  que  le  créancier  n'est  pas  plus  dans  l'er- 
reur que  moi.  Enfin,  il  y  a  donation  dans  tous  les  autres  cas  (L.  53, 
De  reg.jur).  C'est  du  reste  une  question  controversée,  et  sur  laquelle 
les  textes  eux-mêmes  n'accusent  pas  une  doctrine  ferme  et  uni- 
forme, que  de  savoir  si  l'on  tient  compte  ici  de  l'erreur  de  droit 
aussi  bien  que  de  l'erreur  de  fait.  Au  point  de  vue  purement  ration- 
nel, et  en  supposant,  ce  qui  est  de  rigueur,  que  l'erreur  n'ait  été  ni 
trop  grossière  ni  très-facile  à  éviter  (L.  9  §§  2  et  3,  De  jur,  et  fact, 
l'gn.,  XXII,  6),  on  ne  voit  guère  quel  pourrait  être  le  fondement 
d'une  distinction.  Cependant  il  est  hors  de  doute  qu'à  partir  de 
Dioclétien  les  constitutions  impériales  n'accordent  làcondictio  inde- 
biii  que  dans  l'hypothèse  d'une  erreur  de  fait  (LL.  6  et  10,  G.,  De 
jur.  et  fact,  ign.,  1, 18.  —  LL.  6  et  7,  C.,De  cond,  ind.,  IV,  5).  La  vraie  . 
difficulté  consiste  donc  à  rechercher  si  telle  était  déjà  la  doctrine 
classique  ;  et  pour  moi  j'incline  à  l'affirmative,  mais  avec  la  con- 
viction que  les  jurisconsultes  ne  se  gênaient  pas  pour  écarter  l'ap- 
plication de  la  règle  toutes  les  fois  que  cette  indulgence  leur  pa- 
raissait recommandée  par  les  circonstances  particulières  du  fait. 
C'est  ce  qui  résulte  d'un  texte  formel  d'Ulpien  (LL.  1  pr.,  ut  in  poss. 
kg.,  XXXVI,  4),  et  ainsi  s'expliquent  tant  de  décisions  dont  les 
unes  ne  distinguent  pas  (LL.  1,  7,  47,  54,  59,  De  cond.  ind.)  et  dont 
d'autres  paraissent  bien  conçues  dans  l'hypothèse  d'une  erreur  de 
droit  (L.  38  pr.,  ind.  tit,)  (1). 

3°  Enfin,  il  faut  que  le  payement  n'ait  pas  été  fait  en  vertu  d'une 
de  ces  causes  exceptionnelles  qui  entraînent  condamnation  au  dou- 

loyers  futurs,  ce  n'est  pas  par  la  condictio  indebiti  qu'il  les  répète  (L.  19  §  6,  loc. 
cond.,  XIX,  2). 

(1)  Mais  cela  n'explique  pas  pourquoi  Paul  dit  d'une  manière  générale  que  l'er- 
reur de  droit,  à  la  différence  de  l'erreur  de  fait,  nuit  toujours  à  celui  qui  l'a  com- 
mise (L.  9  pr.,  Be  jur.  et  fad.  ign.).  Il  est  vrai  qu'à  cet  égard  il  est  contredit  par 
Papinien  qui  distingue  si  celui  qui  allègue  l'erreur  tend  à  s'enrichir  ou  seulement 
à  éviter  une  perte  (LL.  7  et  8.  eod.).  Du  reste  il  faut  mettre  en  dehors  de  ceUe  dis- 
cussion les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  et  les  femmes  :  en  notre  matière,  on  ne  leur 
oppose  jamais  d'avoir  ignoré  le  droit.  On  ne  l'oppose  pas  non  plus  aux  gens  sans 
instruction  personnelle  et  qui  en  fait  n'ont  pas  pu  se  procurer  l'avis  d'un  juriscon- 
sulte (L.  9  pr.  et  §  3,  eod.  tit.).  A  l'aide  de  ce  tempérament  on  arrivait  sans  peine 
à  rendre  le  principe  tout  à  fait  inoffensif. 
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ble  toutes  les  fois  que  le  défendeur  qui  sucombe  a  nié  la  dette  (§  7 
sup.  — L.  4,  C^De  cond.  incL).  Prenons  des  exemples  :  je  me  croyais 
tenu  ex  judicato  ou  ex  lege  Aquilia  (1),  et  pourtant  il  n'y  avait  ni  juge- 
ment ni  délit.  Si  j'ai  payé,  la  répétition  me  sera  refusée,  et  cela  par 
cette  raison  étrange  que  poursuiyi  je  n'eusse  pu  nier  l'existence  du  ju- 
gement ou  du  délit  sans  me  placer  dans  l'alternative  de  faire  triom- 
pher ma  défense  ou  de  subir  une  condamnation  au  double  (2). 
Quelles  sont  les  actions  qui  comportaient  cette  sévérité,  et  comment 
l'expliquer?  C'est  à  quoije  répondrai  ultérieurement  (§  26,  De  act,). 
Mais  parmi  ces  actions  il  y  en  a  une  déjà  signalée  (n<*4H  et  fine) 
et  sur  laquelle  Justinien  introduisit  des  modifications  que  le  texte  des 
Institutes  (§  7  sup.)  m'invite  à  exposer  dès  à  présent  et  pour  n'y  plus 
revenir.  Anciennement  l'action  ex  testamento  aboutissait  quelquefois 
à  une  condamnation  au  double  ;  mais  il  fallait  et  il  suffisait  pour 
cela  que  le  legs  eût  été  fait  per  damnationem,  qu'il  eût  pour  objet  une 
chose  ou  une  quantité  déterminée  {certum)^  et  que  l'héritier  pour- 
suivi niât  son  obhgation  (Gains,  IV,  §  9).  Désormais  le  doublement  de 

(1)  Comment  comprendre  de  telles  erreurs  ?  Quant  au  délit  de  la  lot  Aquilia,  rien  de 
plus  simple;  car  on  peut  le  commettre  sans  s'en  douter,  par  une  simple  faute (n°G7 3). 
Quant  au  judicatum^  l'erreur  se  conçoit  de  deux  façons  :  je  puis  croire  à  une  con- 
damnation prononcée  contre  celui  de  qui  j'ai  hérité  ;  je  puis  aussi  me  croire  con- 
damné moi-même,  lorsque  par  exemple  l'instance  s'est  éteinte  par  voie  de  péremp- 
tion ou  qu'ayant  fait  défaut  devant  le  juge  j'ai  néanmoins  été  absous.  Ce  qui  est 
certain,  c'est  [que  plusieurs  textes  supposent  une  erreur  de  ce  genre  (L.  36,  Fam. 
erc.j  X,  2.  —  L.  1,  C,  De  cond.  ind.). 

(2)  Pour  expliquer  dans  ces  cas  et  autres  pareils  le  refus  de  la  condiciio  indebiti, 
les  interprètes  attribuent  volontiers  à  celui  qui  paye  le  raisonnement  suivant  :  «  Si 
je  nie  la  dette,  je  risque  d'être  poursuivi  et  condamné  au  double.  J'aime  donc  mieux, 
débiteur  ou  non,  payer  immédiatement  le  simple  et  assurer  ma  tranquillité.  » 
Ainsi  ce  payement  contiendrait  une  transaction,  et  dès  lors,  s'il  ne  peut  être  répété, 
c'est  qu'il  ne  manque  pas  de  cause  (L.  65  §  1,  De  cond.  ind.}.  Quelque  répandue 
que  soit  cette  explication,  elle  ne  saurait  résister  à  une  critique  sérieuse.  Sans 
doute  il  est  possible  que  ce  soij;  la  peur  d'une  condamnation  au  double  qui  me 
détermine  à  payer  le  simple,  mais  alors  je  ne  suis  point  véritablement  dans  l'er- 
reur; je  doute  de  la  bonté  ou  du  succès  de  ma  cause,  et  c'est  pour  cela  que  mon 
payement  équivaut  à  une  transaction  (L.  1,  De  trans.,  II,  15).  Écartons  donc  ce 
doute,  et  supposons,  comme  il  faut  le  faire  pour  donner  un  sens  à  notre  règle,  que 
j'ai  payé  tenant  ma  dette  pour  certaine  et  voulant  éviter  une  poursuite  qui  me  parais- 
sait fondée.  Où  trouver  ici  les  éléments  d'une  transaction.^  Car  je  n'ai  voulu  ni 
terminer  une  difficulté  ni  faire  un  sacrifice.  Enfin,  ce  qui  est  peut-être  encore  plus 
décisif,  quoique  peu  remarqué,  les  Romains  annulent  toute  transaction  sur  les 
causes  qui,  en  cas  de  dénégation,  déterminent  une  condamnation  au  double  (Paul,  I, 
19  §  %).  Comment  donc  présumer  la  transaction  h\  où  elle  est  interdite?  Ma  con- 
clusion est  qu'il  vaut  mieux  rester  en  présence  d'une  énigme  que  de  la  résoudre 
par  une  explication  qui  passe  à  côté  de  la  difficulté  et  méconnaît  une  règle 
positive. 
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la  condamnation  devient  indépendant  de  la  forme  et  de  l'objet  de  la 
libéralité  ;  il  s'applique  aux  fidéicommis  comme  aux  legs,  et  il  est  en- 
couru même  sans  dénégation  par  la  simple  mise  en  demeure  de  l'hé- 
ritier (Inst.,§§  19  et  26,  De  act.).  A  tous  ces  points  de  vue,  Justinien 
renchérit  sur  la  sévérité  de  l'ancien  droit.  Mais  il  l'adoucit  d'autre 
part,  en  faisant  de  la  condamnation  in  duplum  un  privilège  spécial 
aux  églises  et  aux  établissements  qu'il  appelle  loci  venerabiles^  c'est- 
à-dire  aux  monastères,  hospices  et  asiles  (1).  Ainsi  dans  l'ancien 
droit  \iiCondictio  in  de  biti  éiâil  refusée  à  l'héritier  qui  payait  indûment 
et  par  erreur  un  legs  de  choses  certaines  fait  pe?^  damnationem  ;  dé- 
sormais elle  lui  est  refusée  pour  tout  legs  ou  fidéicommis,  mais  seule- 
ment lorsque  le  bénéficiaire  est  une  égUse,  un  monastère  ou  un 
établissement  de  charité  (2). 

G60  A.  En  règle  générale,  la  condictio  indebiti  appartient  au  ti^adens 
lui-même  et  n'est  donnée  que  contre  Vaccipiens,  Si  pourtant  nous 
supposons  que  c'est  un  mandataire  qui  a  payé  ou  reçu  l'indu,  nous 
devrons  nous  poser  cette  question:  son  mandat  lui  donnait-il,  oui 
ou  non,  le  pouvoir  de  faire  ce  qu'il  a  fait?  Si  oui,  c'est  le  mandant 
qui  est  investi  ou  tenu  de  la  condictio,  car  c'est  à  lui  que  l'acte  ap- 
partient. Si  non,  le  mandataire  est  comparable  à  un  negotiorum  gestor, 
et  par  conséquent  c'est  lui-même  qui  exerce  ou  subit  la  condictio,  k 
moins  que  par  une  ratification  le  mandant  ne  se  soit  approprié  le 
payement  fait  ou  reçu  (L.  6  pr. ,  §§  1  et  2  ;  L.  47  ;  L.  57  §  1 ,  De  coud. 
ind.  —  L.  6  §  9,  />e  neg.  gest.,  III,  5)  (3). 

Pour  que  la  condictio  indebiti  réussisse,  trois  choses  doivent  être 
certaines,  savoir  le  fait  matériel  du  payement,  l'inexistence  de 
la-  dette  qui  lui  a  servi  de  cause,  enfin  l'erreur  du  tradens.  Mais  on 
se  demande  si  sur  ces  trois  points  la  preuve  incombe  au  demandeur. 
A  l'égard  du  payement,  l'affirmative  n'est  pas  douteuse.  Quant 
au  second  point,  un  texte  attribué  à  Paul  (L.  25  pr..  De  prob.y 
XXIII,  3)  distingue  si  le  défendeur  a  nié  ou  reconnu  le  fait  du 

(1)  On  trouvera  au  code  les  dénominations  de  ces  divers  établissements  (L.  23, 
De  sacr.  eccL,  I,  2.  —  L.  46,  De  episc,  I,  3). 

(2)  Du  reste  sous  Justinien  comme  avant  lui  la  règle  ne  s'applique  qu'aux  legs 
payés  ex  faha  causa  pur  le  véritable  héritier.  Mais  la  répétition  est  admise  à 
regard  des  legs  payés  par  un  héritier  apparent  ou  par  celui  dont  le  droit  serait 
ultérieurenisnt  rescindé  (L.  2  §  1  ;  LL.  3  à  5,  Decond.  ind.). 

(3)  Je  suppose,  cela  va  de  soi,  que  le  mandataire  n'a  pas  fait  ou  reçu  le  payement 
suo  nomine^  c'est-à-dire  comme  étant  lui-môme  débiteur  ou  créancier  ;  sinon,  c'est 
à  lui  seul  ou  contre  lui  seul  que  l'action  compete. 
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payement:  au  premier  cas,  ce  serait  à  lui  de  prouver  sa  qualité  de 
créancier;  au  second  cas,  ce  serait  au  demandeur  d'établir  que  lui- 
même  ne  devait  rien.  Cette  dislinction,  quoique  délayée  dans  un 
style  spongieux  qui  ne  ressemble  guère  au  laconisme  ordinaire  de 
Pàul,  est  assez  raisonnable  en  elle-même  pour  que  nous  puissions  la 
croire  admise  dès  l'époque  classique  (1).  Enfin,  en  ce  qui  concerne 
l'erreur,  je  distinguerais  très-volontiers  si  elle  porte  sur  le  droit  ou 
sur  le  fait  :  dans  le  premier  cas  elle  devrait  toujours  être  prouvée 
par  celui  qui  l'allègue,  car  les  lois  sont  réputées  connues;  dans  le 
second  cas,  au  contraire,  une  fois  établi  qu'il  y  a  eu  payement 
de  l'indu,  elle  se  présumerait,  et  cela  parce  qull  n'y  a  rien 
de  moins  naturel  que  de  payer  sciemment  ce  qu'on  ne  doit 
pas  (2). 

La  demande  une  fois  justifiée,  comment  va  se  déterminer  le 
montant  de  la  condamnation  ?  Cette  question  en  comprend  vérita- 
blement deux  :  1°  Le  défendeur,  tenu  à  raison  du  capital  reçu,  est- 
il  aussi  tenu  à  raison  des  accessoires?  Les  textes  distinguent  entre 
les  intérêts  et  les  autres  accessoires  :  Quant  aux  intérêts,  comme  ils 
n'ont  point  été  stipulés  et  que  l'action  Q^i  strie ti  juris,  le  deman- 
deur ne  peut  jamais  y  prétendre  (L.  i,  C,  De  cond.  ind.).  Mais  les 
autres  accessoires,  tels  que  l'alluvion,  les  fruits,  le  partus  ancillcBy 
les  acquisitions  faites  par  un  esclave,  lui  sont  dus  (L.  15  pr.,  De 
cond.  ind.  —  L.  38  §  2,  De  usur.^  XXII,  \).  2°  La  condamnation 
s'apprécie-t-elle  dans  tous  les  cas  d'après  une  mesure  uniforme  ? 
Ici  trois  hypothèses  doivent  être  distinguées  :  le  défendeur  était-il 
de  mauvaise  foi  en  recevant  le  payement  du  l'indu  (3)  :  la  condam- 

(1)  Ce  qui  permet  le  doute,  c'est  que  le  texie  mis  sous  le  nom  de  Paul  a  été  tout 
entier  remanié  ou  fabriqué  par  Justinien.  J'en  ai  déjà  fait  la  remarque  à  propos 
du  §  4  (T.  If,  page  391,  note  3).  L'altération  est  encore  plus  frappante  dans  le 
§  1  où  il  est  fait  allusion  aux  moines  sous  le  nom  de  desidice  dedili. 

{"i)  Cette  distinction  est  peut-être  tout  ce  qu'il  y  a  de  vrai  dans  un  texte  de  Paul 
précédemment  cité  (T.  II,  page  108,  note  5). 

(3)  Pour  que  la  condictio  indebiii  se  conçoive  en  cette  hypothèse,  il  faut  que  la 
réception  de  l'indu  ne  rentre  pas  dans  le  furlum.  Or  dans  quels  cas  y  rentrera-t- 
elle  ?  A  cet  égard  les  textes  ne  sont  pas  dans  un  parfait  accord.  D'après  Papinien 
et  Ulpien,  dont  j'estime  que  la  doctrine  a  prévalu,  Vaccipiens  n'est  réputé  voleur 
que  lorsqu'il  a  recouru  à  la  simulation,  c'est-à-dire  à  des  manœuvres  frauduleuses, 
afin  de  se  faire  passer  pour  créancier  ou  pour  mandataire  du  créancier  (L.  ia 
pr.  ;  L.  80  §  6,  De  furt.^  XLVII,  2).  Mais  il  semble  que  dans  une  doctrine  plus 
ancienne  on  traitât  ou  du  moins  on  eût  proposé  de  traiter  comme  voleur  quiconque 
reçoit  sciemment  l'indu  en  vue  de  se  l'approprier  (L.  18,  De  cond.  furt.f  XIII,  ï. 
—  L.  38  §  l.  De  sol.  t  XLVl,  3).  Or  cela  admis,  la  condictio  indebiti  n'eût  été  dou- 
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nation  embrasse  la  valeur  intégrale  du  capital  reçu  et  des  accessoi- 
res. Au  contraire,  était-il  de  bonne  foi,  et  cette  bonne  foi  a-t-elle 
persisté  jusqu'au  jour  de  la  demande  :  on  l'admet  à  prouver  qu'il 
n'a  pas  profité  de  tout  ce  qu'il  a  reçu,  et  alors  la  condamnation 
se  limite  à  son  enrichissement;  par  exemple,  la  chose  livrée  étant 
un  esclave,  s'il  l'a  vendu  à  vil  prix,  il  n'est  pas  tenu  au  delà  de  ce 
prix,  et  s'il  l'a  affranchi,  il  n'est  tenu  qu'à  raison  des  avantages  atta- 
chés à  sa  qualité  de  patron  (L.  26  §  12;  L.  65  §  8,  De  cond,  ind.). 
Enfin  le  défendeur  a-t-il  commencé  par  être  de  bonne  foi,  et  la 
mauvaise  foi  est-elle  survenue  plus  tard  :  on  applique  distributive- 
ment  les  deux  solutions  qui  viennent  d'être  données.  Quant  au  mo- 
tif qui  justifie  l'indulgence  de  la  loi  à  l'égard  du  défendeur  de 
bonne  foi,  je  le  trouve  dans  cette  considération  que  le  ù^adens  et 
Vaccipïens  ayant  été  l'un  et  l'autre  dans  Terreur,  il  fallait  préférer 
celui  des  deux  qui  est  le  plus  excusable;  or  c'est  certainement  l'ac- 
cipienSy  car  sa  qualité  de  créancier  lui  a  été  affirmée  par  celui-là 
même  qui  devait  la  lui  contester, 

661'.  Le  payement  de  l'indu  ressemble  au  mutuum.  C'est  une  re- 
marque que  les  Institutes  expriment  par  deux  fois  et  qu'elles  fon- 
dent sur  ce  que  dans  l'un  et  l'autre  cas  l'obligation  dérive  d'une 
dation  et  engendre  une  condictio  (§§  l  et  6  sup.).  Toutefois  il  est  bien 
facile  de  montrer  qu'à  ce  double  point  de  vue  la  ressemblance  n'est 
pas  complète. 

Et  d'abord  le  payement  de  l'indu,  à  la  différence  du  mutuum^ 
n'imphque  pas  absolument  une  dation.  Supposez  par  exemple  que 
je  vous  livre  la  chose  d'autrui.  Bien  que  j'agisse  dans  l'intention 
d'acquitter  une  obligation  de  donner,  je  ne  donne  évidemment  rien, 
et  pourtant  la  condictio  indebitimo,  compete  à  l'effet  de  me  faire  res- 
tituer la  possession  de  la  chose  (L.  15  §  l.  De  cond.  ind.)  (1).  Bien 
mieux,  je  puis  me  croire  tenu  d'une  obligation  de  faire,  et  alors  la 
prestation  que  j'exécute  à  titre  de  payement  ne  présente  pas  même 
les  apparences  d'une  dation.  Est-ce  que  la  condictio  indebiti  me  sera 
refusée  pour  cela?  Non  à  coup  sûr,  et  si  l'on  recherche  quel  en 

née  contre  Vaccipiens  de  mauvaise  foi  qu'autant  qu'il  aurait  reçu  au  nom  d'un 
tiers  et  avec  l'intention  réelle  de  lui  rendre  compte.  En  tout  autre  cas,  elle  eût  été 
remplacée  par  les  actions  qui  naissent  du  furtum. 

(1)  Bien  entendu,  cette  condictio  n'est  possible  qu'autant  que  Vaccipiens  n'a 
point  encore  été  dépossédé  par  le  propriétaire,  et  quand  je  lui  assigne  pour  but 
le  simple  recouvrement  de  la  possession,  je  isuppose  que  cet  accipiens  n'a  pas 
usucapé. 
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peut  être  l'objet,  cela  dépendra  de  l'objet  môme  de  la  prestation 
que  j'ai  faite.  Vous  ai-je  remis  la  possession  ou  la  détention  d'une 
chose:  mon  action  tend  h  la  recouvrer  (L.  15  §  1,  De  cond.  ind.). 
S'agit-il  d'un  acte  juridique  qui  puisse  être  anéanti  par  un  acte 
contraire:  je  dois  obtenir  le  rétablissement  de  l'état  de  choses  anté- 
rieur; par  exemple,  si  je  vous  ai  promis  l'indu,  vous  êtes  obligé  de 
me  faire  acceptilation  de  ma  promesse  (LL.  31  et  39,  De  cond.  ind.). 
Enfin,  s'agit-il  d'un  fait  naturellement  irrévocable,  par  exemple  de 
travaux  exécutés  sur  une  chose  corporelle  :  je  dois  recouvrer  la  va- 
leur estimative  du  fait  (L.  26  §  12,  De  cond,  ind.).  La  condictio 
ne  cesse  qu'autant  que  le  fait  ne  comporte  aucune  estimation,  par 
exemple  s'il  consiste  en  un  affranchissement. 

En  second  lieu,  tandis  que  le  mutuum  engendre  toujours  une 
condictio  certi,  la  condictio  indebiti  sera  fort  souvent  incerta.  C'est  ce 
qui  arrive  par  la  force  des  choses,  toutes  les  fois  que  le  payement  de 
rindu  ne  consiste  pas  en  un  transport  de  pleine  propriété  (L.  22 
§  1,  />e  cond.  ind.).  Et  dans  cette  hypothèse  elle-même,  la  prudence 
conseille  au  demandeur  de  n'user  d'une  intentio  certa  qu'autant 
qu'il  se  sent  en  mesure  d'établir  la  mauvaise  foi  de  Vaccipiens  ; 
autrement,  celui-ci  réussissant  à  prouver  que  le  payement  ne  lui  a 
pas  profité  pour  le  tout,  la  demande  sucomberait  comme  exagérée. 

Du  reste,  la  comparaison  faite  par  les  Institutes  est  d'une  exac- 
titude irréprochable  lorsque  parmi  les  parties  figure  un  incapable. 
Prenons  l'exemple  d'un  pupille  non  autorisé.  Qu'il  paye  ou  qu'il 
reçoive  l'indu,  sa  situation  sera  absolument  celle  qui  résulterait 
d'une  numération  faite  ou  reçue  à  titre  de  mutuum.  Donc  paye-t-il 
l'indu  :  il  demeure  propriétaire,  et  pour  déterminer  quelles  actions 
lui  compétent,  on  distingue  si  Vaccipiens  possède  encore  les  choses 
reçues  ou  s'il  les  a  consommées,  et  dans  ce  dernier. cas,  si  la  con- 
sommation a  eu  heu  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi  (L.  29,  De  cond. 
ind.,  —  n°' 292  et  588)  (1).  En  sens  inverse,  le  pupille  a-t-il  reçu 
l'indu:  la  propriété  lui  est  bien  acquise;  mais  au  lieu  d'être  tenu 
rey  il  n'est  tenu  qu'à  raison  et  dans  la  limite  de  son  enrichissement, 
et  eût-il  été  de  mauvaise  foi,  la  présomption  est  qu'il  ne  s'est  point 
enrichi.  Ce  n'est  donc  pas  pure  affaire  de  langage  que  dire,  comme 


(1)  La  condictio  dont  Vaccipiens  est  tenu  lorsqu'il  a  consommé  de  bonne  foi 
n'est  point  une  condictio  indebiti,  mais  une  condictio  sine  causa  ordinaire,  et  eu 
conséquence  elle  ne  se  restreint  pas  au  profit  qu'il  a  pu  réaliser. 

II.  38 
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le   fait  Justinien,  qu'il  n'est  point  soumis  à  la  condictio  indebiti 

[%\siip.){i). 

TUÉGRIE  DES  FAUTES  EN  MATIÈRE  DE  CONTRATS  ET  DE  QUAST- 

CONTRATS  (2). 

6G2.  Supposons  que  le  débiteur  obligé  en  vertu  d'un  contrat 
n'exécute  pas  du  tout  son  obligation,  ou,  ce  qui  rentre  dans  le 
même  ordre  d'idées,  ne  l'exécute  qu'imparfaitement.  Nous  devons 
rechercher  quels  sont  les  cas  où  par  l'action  née  de  son  contrat  le 
créancier  obtiendra  la  réparation  du  préjudice  qui  lui  est  ainsi 
causé.  La  question  est  sans  intérêt  pour  les  obligations  qui  consis- 
tent seulement  à  donner  des  choses  déterminées  dans  leur  genre, 
car  là  tous  les  risques  incombent  au  débiteur  ;  elle  ne  concerne 
donc  que  les  obligations  qui  portent  sur  un  corps  certain  ou  sur  un 
fait.  L'ensemble  des  principes  qui  en  contiennent  la  solution  forme 
ce  que  les  interprètes  appellent  la  théorie  des  fautes,  et  que  peut- 
être  on  appellerait  plus  exactement  la  théorie  de  la  responsabilité 
contractuelle. 

L'inexécution  de  l'obligalion  a  pour  cause  ou  le  dol  du  débiteur, 
ou  sa  faute,  ou  un  cas  fortuit.  Fixons  d'abord  le  sens  de  ces  trois 
expressions. 

Qui  dit  dol,  dit  mauvaise  foi.  Il  y  a  donc  dol  toutes  les  fois  que 
par  une  action  ou  une  omission,  le  débiteur  contrevient  sciemment 
aux  obligations  que  le  contrat  lui  impose. 

Quant  à  la  faute,  elle  consiste  aussi  dans  un  fait  ou  dans  une 
omission,  mais  qui  excluent  toute  mauvaise  volonté  et  n'impliquent 
qu'irréflexion.  On  distingue  la  faute  lourde  (culpa  lata,  magnat  ni- 

(1)  Il  semble  que  Gains  (III,  §  91)  et  la  majorité  de  ses  comtemporains  admissent 
la  condictio  indebiti  contre  le  pupille,  et  cela  par  cotte  raison  quo  le  payement  de 
l'indu  tend  plutôt  à  dissoudre  qu'à  former  un  contrat.  Ce  qui  est  bizarre,  c'est  que  Jus- 
tinien (§  1  sup.).(\v\  rejette  cette  doctrine,  emprunt  enéanmoinsla  phrase  par  laquelle 
Gains  la  motivait.  Mais  cette  phrase  n'a  plus  dans  les  Institutes  que  la  valeur  d'une 
simple  observation.  Au  surplus,  la  controverse  qui  existait  au  sujet  du  pupille  s'ap- 
pliquait aussi  à  la  femme  en  tutelle.  Gaius  soumet  cette  femme  à  la  condictio  ma?e- 
A^Y<^,  et  des  interprètes  ont  trouvé  sa  doctrine  assez  raisonnable,  attendu,  disent- 
ils,  que  la  femme  peut  recevoir  un  payement  sans  Vauctoritas  tutoris  (Gaius,  II, 
§  85).  Mais  en  sens  inverse  on  pourrait  bien  faire  remarquer  que  cette  auctoritas 
lui  est  nécessaire  pour  s'obliger,  et  que  dans  la  réalité  le  payement  de  l'indu  n'est 
qu'une  cause  d'obligation,  et  non  point  un  payement  véritable. 

(2)  Pour  plus  de  brièveté,  j'appellerai  contrats  les  quasi-contrats  eux-mêmes.  On 
sait  (n"  495)  que  ce  langage  est  autorisé  par  les  textes. 
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mîà)  et  la  faute  légère  {culpa  levù).  La  faute  lourde  s'apprécie  tout 
ensemble  et  à  un  point  de  vue  absolu  et  à  un  point  de  vue  rela- 
tif :  pour  préciser,  c'est  d'abord  celle  qui  heurte  le  sens  commun 
[non  intelligere  quod  omnes  intelligunt)  et  où  ne  tombe  pas  le  vulgaire 
des  hommes;  par  exemple,  elle  consistera,  quand  on  s'absente,  à  ne 
point  fermer  sa  maison  (L.  213  §2  ;  L.  ^%\  pr .  ^  De  verb .  sign.,L.  16); 
mais  c'est  aussi  celle  que  le  débiteur  ne  commet  pas  dans  la  ges- 
tion de  ses  propres  affaires  (L.  32,  Bep.,  XVI,  3).  Donc  n'échappent 
au  reproche  de  faute  lourde  ni  celui  qui,  très-soigneux  par  habi- 
tude, n'apporte  qu'un  soin  vulgaire  dans  l'exécution  de  son  obliga- 
tion, ni  celui  qui,  exceptionnellement  négligent  pour  lui-même,  ne 
sait  pas  pour  son  créancier  s'élever  au  niveau  d'une  vigilance  ordi- 
naire. C'est  du  reste  un  principe  général  que  qui  répond  de  son 
dol,  répond  aussi  de  sa   faute  lourde  (L.  5  §  15,  Ut  in  poss.  leg., 
XXXVI,  4.  —  L.  1  §  5,  De  obL  et  act.,  XLIV,  7.  —  L.  226,  De  verb, 
sign.)  (1),  et  c'est  pourquoi  la  mention  de  cette  faute  est  implicite- 
ment contenue  dans  celle  du  dol.  La  faute  légère,  et  c'est  celle  que 
désigne  toujours  le  mot  culpa  employé  sans  qualification  (2),  s'ap- 
précie, selon  les  cas,  de  deux  manières  tout  à  fait  différentes  :  tan- 
tôt on  compare  le  débiteur  à  un  administrateur  irréprochable,  ou, 
comme  parlent  les  Romains,  au  père  de  famille  le  plus  diligent,  et_, 
pour  peu  qu'il  s'écarte  de  cet  idéal,  on  le  répute  en  faute.  D'autres 
fois,  c'est  à  lui-même  qu'on  le  compare,  et  alors  sa  faute  consiste 
à  rester  au-dessous  du  degré  de  diligence  qui  lui  est  familier  dans 
ses  propres  affaires.  Mais  de  là,  comme  on  le  verra  bientôt,  une 
difficulté  sérieuse  pour  séparer  la  responsabilité  qui  s'arrête  à  la 
faute  lourde  de  celle  qui  s'étend  à  la  faute  légère  ainsi  entendue. 
C'est  conformément  à  ces  idées  que  les  interprètes  distinguent  la 
faute  in  abstracto  et  la  faute  in  concreto,  selon  qu'on  prend  pour 
type  de  comparaison  le  plus  diligent  des  pères  de  famille,  c'est-à- 
dire  un  personnage  abstrait,  ou  le  débiteur  lui-même,  personne 
évidemment  concrète.  Quant  aux  Romains,  lorsqu'ils  veulent  signi- 
fier que  la  faute  s'apprécie  in  abstracto,  ou  ils  l'expriment  tout  au 

(1)  Ce  principe  ne  prévalut  pas  sans  quelque  discussion  (L.  32,  Dep.,  XVI,  3}. 
Du  reste,  pour  certain  qu'il  soit,  nous  ne  devons  pas  en  dépasser  la  formule  ni  dire 
d'une  manière  générale  que  la  faute  lourde  soit  l'équivalent  d'un  doi.  Ainsi  de 
toute  évidence  elle  ne  peut  jamais  suffire  à  donner  l'action  de  dolo. 

(2)  L'expression   culpa  levis  ne  se  trouve  que  dans  quelques  textes  (L.  47  §  5, 
De  leg.  \\  XXX.  —  L.  22  §  3,  Ad  s.  c.  t.  Treb.,  XXXVI,  1.  —  L.  20,  G.,  De  ne 
gest.,  II,  19.  —  L.  7,  Arb.  tut.,  C,  V,  51). 
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long,  ou  ils  disent  que  le  débiteur  do\l  prœstare  culpam  et  diligen- 
tiam,  et  si  l'obligalion  porte  sur  un  corps  certain,  volontiers  ils 
remplacent  diligentia  par  custodia  ou  mettent  les  deux  mots  en- 
semble (L.  5  §§  2  et  13,  Comm.,  XIIT,  6.  —  L.  23,  De  reg.  jur., 
L.  47.  —  Inst.,  §  17,  De  obi.  ex  deL,  IV,  1).  Mais  ils  n'ont  aucune 
expression  particulière  qui  se  réfère  à  la  faute  in  concreto. 

Enfin,  on  appelle  cas  fortuits  les  événements  que  le  débiteur  n'a 
ni  provoqués  ni  pu  empêcher  (1). 

Maintenant,  pour  déterminer  la  responsabilité  du  débiteur,  il 
faut  distinguer  entre  les  contrats  de  bonne  foi  et  les  contrats  de 
droit  strict. 

6G5.  A  regard  des  contrats  de  bonne  foi,  la  théorie  générale  se 
résume  tout  entière  dans  les  cinq  principes  qui  suivent  (2)  : 

1°  La  responsabilité  du  débiteur  comprend  toujours  au  moins  le 
dol  et  la  faute  lourde. 

2°  Elle  ne  comprend  rien  de  plus,  lorsqu'il  est  personnellement 
désintéressé  dans  le  contrat.  Nous  avons  vu  ce  principe  appliqué 
au  commodant  (n**  395)  et  au  dépositaire  (n°  397).  Nous  avons  vu 
aussi  qu'à  l'origine  il  s'appliqua  peut-être  au  tuteur  et  au  curateur, 
et  certainement  au  mandataire,  mais  qu'après  des  controverses 
plus  ou  moins  longues  ces  personnes  furent  rendues  responsables 
de  leur  faute  légère  (n°^  130,  176,  634),  et  que  la  même  exception 
au  droit  commun  fut  de  tout  temps  admise  à  l'égard  du  gérant 
d'affaires  (n"  637). 

3^  Le  débiteur  répond  de  son  dol  et  de  sa  culpa  levis  lorsqu'il  est 
obligé  dans  son  propre  intérêt,  et  cela  sans  distinguer  si  le  créan- 
cier lui-même  est  intéressé  ou  non  dans  le  contrat.  Sont  notamment 
soumis  à  ce  principe  le  commodataire  (n**  393),  le  déposant  (n**  597), 
le  gagiste  et  le  débiteur  qui  a  constitué  le  gage  (n**  399),  le  vendeur 
et  l'acheteur  (n°  612),  le  locator  et  le  conductor  (n°^  616  et  621),  et 
en  général  celui  dont  l'obligation  a  sa  source  dans  un  contrat  in- 
nommé (L.  3  §  1  ;  L.  17  §§  1  et  2,  De  prœscr.  verb.,  XIX,  5).  Mais 
par  exception,  le  précariste,  quoique  obligé  dans  son  propre  inté- 

(1)  Le  cas  fortuit  prend  particulièrement  le  nom  de  force  majeure,  lorsqu'il  ré- 
sulte non  du  simple  jeu  des  lois  de  la  nature  physique,  mais  d'actes  de  violence 
accomplis  par  des  hommes,  par  exemple  d'un  vol  à  main  armée  (Inst.,  §  .2,  Quib. 
mod.  recontr.).  Du  reste  la  distinction  n'a  pas  d'intérêt  juridique. 

(2)  Les  textes  qui  les  établissent  sont  surtout  ceux-ci  :  L.  5  §  2,  Comm.  (XIII,  6)  ; 
—  L.  108  §  12,  De  leg.  1°  (XXX)  ;  -  L.  23,  De  reg.  jur.  (L,  17);  —  Collât,  leg. 
mes.,  Tit.  X,  cap.  2  §§  1  à  3. 


THÉORIE  DES  FAUTES.  597 

rêt,  et  même  dans  son  intérêt  exclusif,  n'est  tenu  que  de  son  dol  et 
de  sa  faute  lourde  (n°  596)  (1). 

4°  En  généi-al,  la  faute  légère  s'apprécie  in  abstracto,  et  telle  est 
la  règle  qu'il  faut  appliquer  à  toutes  les  personnes  que  j'ai  déjà 
présentées  comme  tenues  de  cette  espèce  de  faute,  soit  d'après  le 
droit  commun,  soit  en  vertu  d'une  exception  (2V  La  règle  ne  cesse, 
et  l'appréciation  ne  se  fait  in  concreto  qu'à  l'égard  de  quatre  sortes 
de  personnes,  savoir  l'associé  (n"  627),  le  copropriétaire  par  indivis 
(no  658),  l'acquéreur  fiduciaire  (Coll.  leg.  mos.,  Tit.  X,  cap.  2, 
§  2  (3),  et  le  mari  tenu  de  l'action  rei  uxoriœ  (L.  17  ^v.yDejur.  dot., 
XXIII,  3)  (4).  Quant  à  l'associé  et  au  copropriétaire,  j'ai  déjà  donné 
le  motif  de  cette  indulgence  ;  pour  l'acquéreur  fiduciaire  et  pour 
le  mari,  elle  se  fonde  sur  ce  que  le  créancier,  en  consentant  à  les 
rendre  propriétaires,  n'a  pas  dû  attendre  d'eux  une  diligence  supé- 

(1)  La  môme  exception  s'applique  à  Vagrimensor  rétribué,  et  cela,  nous  dit 
Ulpien,  parce  que  l'action  in  factum  à  laquelle  le  préteur  le  soumet  n'est  qu'une 
réaction  contre  le  droit  civil  qui  ne  le  considérait  point  comme  obligé  (L.  I  §  1, 
Si  mens.  fais,  mod.,  XI,  6).  Si  ce  motif  était  exact,  il  nous  conduirait  à  croire  que 
la  responsabilité  de  la  faute  légère  est  toujours  exclue  dans  les  obligations  pure- 
ment prétoriennes,  doctrine  à  laquelle  il  me  paraît  difficile  de  souscrire  sans  un 
texte  bien  formel.  A  mon  sens,  la  décision  relative  à  Vagrimensor  s'explique  bien 
mieux  par  cette  idée  que  les  services  qu'il  rend  ne  comportent  pas  d'évaluation 
pécuniaire,  et  que  quoique  salarié  il  fait  encore  une  libéralité  (L.  1  pr..  Si  mens, 
fais.  mod.  —  n°  619). 

(2)  Toutefois  je  rappelle  qu'à  l'égard  du  tuteur  cette  doctrine  est  contrariée  par 
un  texte  d'Uipien  (n"  150).  Mais  dans  la  loi  23,  De  regulis  juris,  ce  jurisconsulte  pa- 
rait bien  se  ranger  à  celle  de  tout  le  monde. 

(3)  Le  texte  cité  n'est  pas  formel  ;  mais  comme  il  met  sur  une  môme  ligne  les  ac- 
tions fiduciœ  et  rei  uxoriœ,  il  nous  autorise  bien  à  croire  que  la  responsabilité  de 
l'acquéreur  fiduciaire  ne  dépasse  pas  celle  du  mari.  Ceci  admis,  lorsque  nous  lisons 
dans  un  passage  de  Gains  (L.  18  pr.  in  fine,  Comm.,  XIII,  6)  que  la  faute  se  me- 
sure de  même  façon  in  rebus  pignori  datis  et  in  dotaiibus,  nous  pouvons  bien 
soupçonner  qu'il  avait  écrit  fiduciœ  au  lieu  de  pignoi'i;  car,  entendu  tel  que  Justi- 
nien  nous  l'a  transmis,  ce  texte  contredirait  la  doctrine  universellement  reçue  à 
l'égard  du  gagiste. 

(4)  Quant  au  mari,  une  difficulté  résulte  de  la  loi  23,  De  regulis  juris.  Ulpien  di- 
vise les  contrats  en  deux  classes  :  Dans  les  uns,  dit-il,  le  débiteur  ne  répond  que 
de  son  dol,  tels  sont  le  commodat  et  le  précaire.  Dans  les  autres,  il  répond  de  son 
dol  et  de  sa  faute;  tels  sont  le  mandat,  le  commodat,  la  vente,  le  gage,  le  louage, 
la  dotis  datiOj  la  tutelle,  la  gestion  d'affaires.  Ici  le  jurisconsulte  suspend  son  enu- 
meration pour  insérer  ces  mots  in  his  quidem  et  diligentiam,  puis  il  la  complète 
en  y  ajoutant  la  société  et  l'indivision.  Cette  incise  in  his  quidem,  etc.,  semble  bien 
s'appliquer  aux  huit  contrats  dont  l'énumération  précède,  et  signifier  que,  par  oppo- 
sion  aux  deux  qui  viennent  ensuite,  ils  emportent  responsabilité  de  la  faute  in 
abstracto.  Mais  alors,  dit-on,  puisque  dans  ces  huit  contrats  figure  la  dotis  datio, 
Ulpien  voudrait  donc  que  le  mari  fût  comptable  de  toutes  ses  fautes,  môme  de  celles 
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rieure  à  celle  dont  ils  usent  pour  leur  propre  compte.  Mais  ici  s'é- 
lève la  difficulté  que  j'annonçais  tout  à  l'heure  :  Il  semble,  en  effet, 
que  la  faute  légère  appréciée  in  concreto  se  confonde  avec  la  faute 
lourde  ;  et  pour  prendre  des  exemples,  on  se  demande  quelle  diffé- 
rence réelle  il  peut  y  avoir  entre  le  dépositaire  et  l'associé,  puisque, 
nonobstant  la  diversité  du  langage,  l'un  et  l'autre  répondent  des 
fautes  qu'ils  ne  commettent  pas  dans  la  gestion  de  leurs  affaires 
personnelles.  D'après  une  doctrine  très-raisonnable  et  très-généra- 
lement acceptée  par  les  interprètes,  la  différence  n'existe  qu'en 
matière  de  preuve,  et  on  va  voir  qu'elle  est  néanmoins  fort  sérieuse. 
En  effet,  la  faute  lourde  n'est  imputée  au  dépositaire  qu'à  cause  de 
son  affinité  avec  le  dol;  or  le  dol  ne  se  présume  pas.  C'est  donc  au 
créancier  à  lui  prouver  qu'il  n'a  point  apporté  à  la  garde  du  dépôt 
la  diligence  dont  il  a  coutume  d'user  dans  ses  propres  affaires.  Tout 
au  contraire,  lorsqu'il  s'agit  d'un  débiteur  responsable  de  ses 
fautes,  le  créancier  n'est  plus  tenu  de  rechercher  pourquoi  l'obli- 
gation n'est  point  exécutée  :  cette  inexécution  fait  présumer  la 
faute;  c'est  donc  au  débiteur  lui-même  que  la  preuve  incombe,  et 
dans  l'espèce  l'associé  devra  établir  qu'en  se  montrant  peu  soigneux 
des  intérêts  de  la  société  il  n'a  fait  que  se  laisser  aller  au  courant 
de  ses  propres  habitudes. 

5°  Le  débiteur  n'est  jamais  tenu  des  cas  fortuits,  à  moins  qu'il  ne 
les  ait  lui-même  occasionnés  par  quelque  faute  dont  il  soit  respon- 
sable (L.  6,  G.,  De  pign.  act.,  IV,  24). 

Ces  cinq  principes  n'ont  pas  tous  une  égale  portée.  Le  premier 
intéresse  la  morale  et  l'ordre  public,  par  conséquent  le  débiteur 

qui  lui  échappent  tous  les  jours  dans  l'administration  de  ses  propres  affaires!  De 
là  une  explication  qui  tend  à  mettre  ce  jurisconsulte  d'accord  avec  les  autres.  On 
a  prétendu  qu'il  veut  simplement  opposer  le  quasi-contrat  de  gestion  d'affaires  à 
ceux  de  tutelle  et  d'indivision;  car  dans  l'opinion  de  tous,  le  communiste  n'est  tenu 
que  de  la  faute  in  concreto^  et  peut-être  dans  l'opinion  personnelle  d'Ulpien  il  en 
serait  de  môme  du  tuteur  (n"  150).  Si  telle  est  la  pensée  d'Ulpien,  il  faut  convenir 
que  sa  plirase  est  singulièrement  embarrassée  et  louche,  et  cela  quand  il  lui  eût 
été  si  facile  d'obtenir  une  parfaite  clarté  en  transportant  la  mention  de  la  dotis 
datio  et  de  la  tutelle  après  le  mot  diligeniiam.  Aussi  une  autre  explication  con- 
siste-t-elle  précisément  à  opérer  cette  transposition.  Quant  à  moi,  je  proposerais 
volontiers  une  interprétation  nouvelle:  Ulpien  parle  ù^\xï[Q  dotis  r/aùo,  non  d'une 
dotis  restitutio;  il  se  réfère  donc  peut-être  à  l'obligation  du  constituant  plutôt  qu'à 
celle  du  mari;  et  pour  préciser,  le  texte  s'appliquerait  au  cas  d'une  dot  constituée 
par  voie  de  dation  et  avec  estimation.  Or,  dans  ce  cas,  on  le  sait  (n°  313),  le  cons- 
tituant est  assimilé  à  un  vendeur.  P'Ious  aurions  donc  une  doctrine  très-correcte  en 
lui  imposant  la  responsabilité  de  la  faute  in  c^strado. 
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répond  de  son  dol  nonobstant  toute  convention  contraire  (1).  C'est 
une  règle  que  j'ai  déjà  posée  (T.  II,  page  548,  note  2),  et  dont  les 
textes  nous  offrent  mainte  application  (L.  17  pr.,  Conmi.,  XIII,  6. 
—  L.  1  §  7,  Dep.y  XVI,  3).  A  l'égard  des  quatre  autres  principes, 
ils  dérivent  d'une  simple  interprétation  de  volonté.  Aussi  l'on  y 
déroge  valablement  par  un  pacte  adjoint  in  continently  et  même, 
s'il  ne  s'agit  que  de  diminuer  la  responsabilité  du  débiteur,  par  un 
pacte  fait  ex  intervallo  (L.  23,  De  reg.  jur,  —  N°  645).  Au  surplus, 
comme  les  pactes  peuvent  être  tacites,  il  y  a  nombre  de  cas,  et  j'en 
ai  cité  quelques-uns  à  propos  du  commodat,  du  dépôt,  de  Vœstima- 
tum  et  de  la  gestion  d'affaires  (2),  où  l'on  présume,  h  raison  de 
circonstances  particulières,  que  les  parties  ont  voulu  ajouter  ou 
retrancher  quelque  chose  à  la  responsabilité  normale  du  débi- 
teur (3). 

664.  Passant  aux  contrats  de  droit  strict,  je  dois  rechercher  s'ils 
comportent  l'application  des  mêmes  principes  que  les  contrats  de 
bonne  foi.  Et  d'abord  je  remarque  que  la  question  ne  se  pose  ni 
pour  le  mutuum  ni  pour  le  contrat  litleris,  puisque  là  toute  l'obliga- 
tion consiste  à  donner  une  quantité  déterminée  dans  son  genre.  Elle 
ne  se  pose  pas  non  plus  en  ce  qui  concerne  la  condictio  indebiti  ;  car 
de  deux  choses  l'une  :  ou  Vaccipiens  est  de  bonne  foi,  et  il  n'est 
comptable  que  de  son  enrichissement,  donc  ne  répond  d'aucune 
faute  ;  ou  au  contraire  il  est  de  mauvaise  foi,  et  alors  il  n'y  a  qu'un 

(1)  Il  ne  s'agit  bien  entendu  que  du  dol  non  encore  commis  (L.  27  §  4y  De  pact.^ 
I),  14).  Du  reste  on  peut  se  demander  si  la  même  nullité  frappe  la  convention  qui 
nffrancliirait  le  débiteur  de  la  responsabilité  de  la  faute  lourde.  La  question  n'est  ni 
résolue  ni  posée  dans  les  textes. 

(2)  On  en  peut  citer  d'autres  encore  (L.  Il  pr.,  De  reb.  cred.,  XII,  l.  —  L.  17 
§§  1  et  '2,  De  prœscr.  verb.^  XIX,  5). 

(3)  La  théorie  que  je  viens  de  résumer  est  assez  généralement  admise  anjourd'iiui. 
Mais  la  plupart  des  anciens  interprètes  en  enseignent  une  fort  différente.  Pour  eux 
les  fautes  forment  une  échelle  à  trois  degrés.  Il  y  a  la  culpa  lata,  la  cu/pa  levis,  et  la 
culpa  levissima  :  la  culpa  lata  consistant  à  se  montrer  moins  soigneux  que  les  hommes 
!es  plus  grossiers;  la  culpa  levis,  à  l'être  moins  que  le  commun  des  hommes,  et  la 
culpa  levissima,  à  rester  au-dessous  des  plus  diligents.  La  responsabilité  se  limite- 
rait à  la  culpa  lata  pour  le  débiteur  qui  rend  un  service  gratuit,  comme  le  déposi- 
taire; elle  comprendrait  la  culpa  levis  pour  celui  qui  tout  ensemble  rend  et  reçoit 
un  service,  comme  le  vendeur;  enfin,  elle  irait  jusqu'à  la  culpa  levissima  pour  celui 
qui  reçoit  un  Bervice  gratuit,  par  exemple  le  commodataire.  Je  n'ai  pas  besoin  de 
faire  remarquer  que  dans  ce  système  les  définitions  des  fautes  lourde  et  légère 
ne  sont  point  conformes  à  celles  que  nous  avons  trouvées  dans  les  textes.  Quant 
à  la  culpa  levissima,  ce  n'est  qu'une  invention  suggérée,  je  le  reconnais,  par  un 
texte  où  cette  expression  se  rencontre  en  effet,  mais  ne  se  réfère  point  à  une  per- 
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cas  fortuit  qui  puisse  le  dérober  à  robligation  de  restituer  intégra- 
lement ce  qu'il  a  reçu.  Reste  donc  à  examiner  la  question  relative- 
ment aux  obligations  nées  d'une  stipulation  ou  d'un  testament, 
et  cela  bien  entendu  en  écartant  le  cas  où  elles  n'ont  d'autre  objet 
que  la  dation  d'une  quantité. 

Quant  aux  stipulations,  je  distingue  :  s'il  s'agit  d'une  stipulation 
de  faire,  la  formule  même  de  l'obligation  implique  que  le  débiteur 
ne  peut  s'y  dérober  en  tout  ou  en  partie  qu'en  justifiant  d'un  cas 
fortuit  qui  rend  l'exécution  impossible  ;  il  répond  donc  et  de  son 
dol  et  de  sa  faute,  et  les  jurisconsultes  n'hésitent  point  à  exiger  de 
lui  la  diligence  d\m  bon  père  de  famille  (L.  137  §§  2  et  3,  De  verb, 
obi.  y  XLY,  1).  Que  si  l'obligation  consiste  à  donner  un  corps  cer- 
tain, trois  règles  résultent  des  textes  :  1°  Jamais  par  l'action  née  du 
contrat,  le  débiteur  n'est  tenu  de  ses  omissions,  et  cela  sans  distin- 
guer si  elles  ont  pour  cause  un  dol  ou  une  simple  faute  ;  car  il  a 
promis  de  donner  et  non  pas  de  faire  (L.  91  pr.,  De  verb,  obi.)  (1). 
T  Les  faits  actifs  eux-mêmes  ne  sont  point  pris  en  considération 
dans  l'action  ex  stïpulatii,  lorsqu'ils  n'ont  eu  pour  résultat  que  de  di- 
minuer la  valeur  de  la  chose  due  sans  restreindre  le  droit  que  le  dé- 
biteur avait  sur  elle.  Par  exemple  avait-il  promis  un  esclave  ou  un 
fonds  :  peu  importe  qu'il  livre  l'esclave  empoisonné  ou  le  fonds 
appauvri  par  des  dégradations  matérielles.  La  tradition  le  libère 

sonne  tenue  ex  cotitractu  (L.  44  pr.,  Ad  leg.  Aqu.,  IX,  2).  On  alléguait,  il  est  vrai, 
Que  parfois  les  jurisconsultes  parlant  du  commodataire  emploient  des  superlatifs  et 
disent  qu'il  doit  prœstare  exaciissimam  diligeniiam  ou  se  comporter  en  diligen- 
tissimus  paterfamilias  (L.  18  pr.,  Comni.  —  L.  1  §  4,  De  obi.  et  act.).  Mais  ces 
superlatifs  n'ont  pas  plus  de  valeur  que  des  positifs,  on  peut  s'en  convaincre  par 
d'autres  textes  (Inst.,  §§  2  et  4j  Quib  mod.  re  C07itr.,  Ill,  14).  Cette  théorie  abou- 
tissait à  méconnaître  les  décisions  les  plus  formelles  des  jurisconsultes.  Ainsi  elle 
établissait  une  différence  entre  le  vendeur  et  le  commodataire  que  pourtant  les 
textes  mettent  sur  la  môme  ligne  (L.  3,  De  per.  et  comm.y  XVIII,  6);  et  à  l'inverse, 
elle  devait  traiter  identiquement  l'associé  et  le  vendeur  que  pourtant  les  textes 
séparent  avec  soin  (Inst.,  §  3,  De  empt.  et  vend.  —  L.  9,  De  soc.).  Que  si  l'on  se 
place  au  point  de  vue  purement  logique,  on  ne  voit  pas  qu'il  y  ait  aucune  raison  de 
faire  une  différence  entre  le  débiteur  obligé  dans  son  intérêt  exclusif  et  le  débi- 
teur qui  rend  un  service  en  échange  de  celui  qu'il  reçoit.  Tout  ce  que  l'on  com- 
prend, c'est  une  différence  entre  celui  qui  est  intéressé  dans  le  contrat  et  celui 
qui  ne  l'est  pas. 

(1)  Qui  promet  de  donner  promet  implicitement  de  livrer,  et  cela  encore  qu'il 
s'agisse  d'une  res  mancipi  (L.  3  §  1,  De  act.  empt.^  XIX,  i.  — L.  4  pr.  et  §  1, 
De  usur.,  XXII,  1).  En  ce  sens  l'obligation  comprend  bien  un  fait  comme  accessoire 
de  la  dation.  Tout  ce  qu'on  veut  dire,  c'est  donc  que  la  promesse  de  donner  n'oblige 
à  faire  que  dans  la  mesure  strictement  nécessaire  pour  qu'elle  ait  elle-même  une 
signification  et  une  utilité.  i 
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néanmoins,  car  il  doit  transférer  la  propriété,  et  il  la  transfère  (L.  7 
§  3,  De  dol.  maL^  IV,  3)  (1).  Mais  la  rigueur  de  ces  deux  règles  n'ôte 
pas  au  créancier  les  ressources  que  le  droit  commun  lui  offre,  c'est- 
à-dire  l'action  de  dolo  ou  une  action  in  factum  subsidiaire  de  celle 
de  dol.  3*^  Enfin,  par  Taction  du  contrat,  et  toujours  sans  distinguer 
entre  le  dol  et  la  faute,  le  débiteur  répond  des  actes  qui  l'empê- 
chent absolument  de  donner  ou  qui  font  que  le  créancier  ne  peut 
acquérir  sur  la  chose  un  droit  aussi  plein  que  celui  sur  lequel  il 
avait  dû  compter.  Cette  règle  s'appliquera  à  toute  aliénation  par- 
tielle, et  à  toute  constitution  d'hypothèque  ou  d'usufruit  (LL.  20  et 
^7,  Z)e  so/.,  XLVI,  3)  (2). 

A  l'égard  des  obligations  nées  d'un  testament,  les  textes  posent 
la  distinction  suivante  :  Si  après  l'acquittement  du  legs  ou  du  fidéi- 
commis  le  grevé  doit  conserver  quelque  chose  delà  disposition 
faite  en  sa  faveur,  il  répond  de  la  faute  in  abstracto  et  ne  se  dé* 
charge  que  par  la  preuve  d'un  cas  fortuit.  Si  au  contraire  aucun 
bénéfice  ne  doit  lui  rester,  il  n'est  plus  tenu  que  de  son  dol  et  de 
sa  faute  lourde  (L.  47  §§  4  à  6  ;  L.  108  §  12,  De  kg,  1«,  XXX).  Du 
reste  sa  responsabilité  peut  être  élargie  ou  restreinte  par  une  dis- 
position spéciale  du  testament  ;  mais  il  demeure  tenu  de  son  dol 
nonobstant  toute  clause  contraire  (L.  72  §  3,  De  cond.  et  dem., 
XXXV,  1).  En  résumé  donc,  on  étend  à  notre  hypothèse  la  théorie 
admise  dans  les  actions  de  bonne  loi,  et  cela  par  bienveillance  pour 
le  légataire  et  le  fidéicommissaire  qui  n'ont  pas  su  veiller  eux- 
mêmes  à  leurs  propres  intérêts. 

DES   DÉLITS   ET    DES  QUASI-DÉLITS. 

1  jb.  IV,  lit.  ],  De  obîigationibiis       Après  avoir,  dans  le  livre  précé- 

quœ  ex  delicto  nascuntur,  ^r. —Quum  dent,    exposé    les    obhgations   qui 

expositum   sit    superiore   libro    de  naissent  d'un  contrat  ou  comme  d'un 

obligationibus  ex  contraclu  et  quasi  contrat,  reste  à  traiter  de  celles  qui 

(0  Toutefois  Julien  paraît  apporter  un  certain  correctif  à  cette  doctrine  en 
décidant  que,  tant  que  le  créancier  n'a  point  accepté  la  tradition,  il  peut  la  refuser 
à  raison  des  dégradations  qui  proviennent  du  fait  du  promettant  (L.  33  §  1,  De  sol. ^ 
XLVI,  3). 

(2)  Mais  elle  ne  s'applique  point,  lorsque  ik  promettant  a  grevé  le  fonds  promis 
d'une  servitude  prédiale  ;  le  créancier  n'a  pas  alors  d'autre  ressource  que  l'action 
de  dolo  (L.  7  §  3,  De  dol.  mal.),  et  cela  sans  doute  parce  que  la  servitude  est  con- 
sidérée ici  comme  une  simple  détérioration  du  fonds,  et  comme  un  vice  qui  eu  di- 
minue la  valeur. 
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ex  contractu,  sequilur  ut  de  obliga-  naissent  d'un  délit.  Mais  tandis  que 
lionibus  ex  maleficio  dispiciamus.^  les  obligations  contractuelles,  ainsi 
Sed  ill.Tquidem,  ut  suoloco  tradidi-  que  nous  l'avons  dit  ailleurs,  se  di- 
mus,  in  quatuor  genera  dividuntur  :  visent  en  quatre  classes,  celles-ci  au 
hœ  vero  unius  generis  sunt;  nam  contraire,  n'en  font  qu'une  seule; 
omnes  ex  re  nascuntur,  id  est,  ex  ipso  car  toutes  se  forment  re,  c'est-à-dire 
maleficio,  veluti  ex  fur  to,  au  trapina,  en  vertu  du  délit  lui-môme,  par 
autdamno,  aul  injuria  (Gains,  III,§1.  exemple  du  vol,  delà  rapine,  du 
—  L.  4,  De  obi.  et  ad. y  xliv,  7).  dommage  ou  de  Tinjure. 

§  18.  —  In  summa  sciendum  est  II  faut  savoir  que  l'on  a  mis  en 
qusesitum  esse  an  impubes,  rem  alie-  question  si  l'impubère  qui  détourne 
nam  amovendo ,  furtum  faciat?  Et  la  chose  d'autrui  commet  un  vol. 
placet,  quia  furtum ex  affecluconsis-  Et  on  admet  que  comme  le  vol  sup- 
tit,  ita  demum  obligari  eo  crimine  pose  Tintention,  l'impubùre  n'est 
impuberem  si  proximus  pubertati  tenu  à  ce  titre  qu'autant  qu'il  est 
sit,  et  ob  id  intelligat  se  delinquere  voisin  de  la  puberté  et  qu'en  consé- 
(Gaius,  JII,  §  208).  quence  il  a  conscience  de  commet- 

tre un  délit. 

665.  Avant  d'entrer  dans  l'examen  des  faits  que  les  Institutes 
qualifient  délits  ou  assimilent  à  des  délits,  je  rappelle  que  les  uns 
et  les  autres  se  distinguent  des  contrats  et  des  quasi-contrats  par 
leur  caractère  illicite  et  engendrent  des  actions  pénales.  A  ces  idées 
déjà  développées  (n^^  492)  trois  observations  doivent  être  ajoutées  : 
4°  Nous  ne  trouvons  dans  les  sources  aucune  règle  générale  qui 
nous  permette  de  discerner  au  premier  coup  d'œil  le  délit  du  quasi- 
délit  (1).  Cette  question  avait-elle  préoccupé  les  jurisconsultes  ro- 
mains ?  J'en  doute  très-fort.  Offre-t-elle  un  intérêt  pratique  ?  Je  le  nie 
sans  hésiter.  Au  lieu  donc  de  m'égarer  dans  une  recherche  inutile 
et  qui  n'aboutirait  pas  (2),  j'accepte  qu'on  appelle  indifféremment 

(1)  On  appliquera  à  l'expression  quasi-délit  la  remarque  déjà  faite  sur  l'expression 
quasi-contrat  (T.  II,  page  572,  note  Ij. 

(2)  Cela  ne  veut  pas  dire  que  les  systèmes  manquent.  Il  y  en  a  un  qui  restreint 
la  qualification  de  délit  aux  quatre  faits  ainsi  dénommés  par  les  Institutes.  Il  y  en 
a  un  autre  qui  l'étend  au  contraire  à  tout  fait  illicite  puni  par  une  action  spéciale, 
soit  civile,  soit  prétorienne.  Ainsi  l'action  arboriim  furtim  cœsavum,  qui  remonte 
aux  douze  Tables,  et  l'action  servi  corrupti,  qui  fut  créée  par  le  préteur,  naîtraient 
l'une  et  l'autre  d'un  délit.  Enfin  un  troisième  système  veut  que  le  délit  se  caractérise 
par  le  dol,  et  le  quasi-délit  par  la  simple  faute,  et  en  ce  sens  on  allègue  un  texte 
de  Paul  (L.  53  pr.,  De  furt.^  XLVII,  2),  Quelque  raisonnable  que  puisse  paraître 
CQ  troisième  système,  il  n'est  pas  romain.  Ainsi  le  fait  prévu  par  la  loi  Aquilia 
constitue  toujours  un  délit,  et  pourtant  il  n'implique  pas  essentiellement  un  dol 
(Inst.,  §  3,  De  leg.  Aqu.).  Et  à  l'inverse,  le  juge  qui  rend  en   connaissance  de 


DES   DÉLITS   ET  QUASI-DÉLITS.  003 

délits  ou  quasi-délits  tous  les  faits  illicites  que  les  Institutes  n'ont 
point  classés,  et  en  ce  qui  me  concerne,  je  crois  plus  conforme 
aux  habitudes  romaines  de  les  appeler  délits.  2°  Quand  on  dit  que 
les  délits  et  les  quasi-délits  sont  sanctionnés  par  une  action  pénale, 
on  entend  qu'en  dehors  de  la  réparation  du  préjudice  causé  l'au- 
teur du  fait  illicite  doit  payer  à  la  victime  de  ce  fait  une  certaine 
somme  d'argent.  C'est  cette  somme,  véritable  appauvrissement 
pour  celui  qui  la  donne  et  enrichissement  pour  celui  qui  la  reçoit, 
qui  forme  l'objet  de  l'action  pénale,  et  cette  action  est  soumise 
aux  règles  de  la  procédure  ordinaire.  Ces  idées  bien  comprises, 
on  ne  confondra  pas  les  faits  dont  nous  allons  nous  occuper,  c'est- 
à-dire,  selon  l'expression  romaine,  les  délits  privés  {De  priu.  del.^ 
XLVII,  1),  avec  d'autres  faits  illicites  qui  forment  l'objet  du  droit 
pénal.  Ces  faits,  compris  sous  la  dénomination  générique  de  cri- 
mi'na,  donnent  lieu  à  des  peines  corporelles  ou  autres,  mais  dont 
la  partie  lésée  ne  profite  pas,  et  ces  peines  se  poursuivent  par  une 
procédure  tout  à  fait  distincte  de  la  procédure  ordinaire]  (1). 
3°  En  notre  matière,  la  capacité  de  s'obliger  s'entend  beaucoup 
plus  largement  que  dans  les  contrats.  Ainsi  les  esclaves,  on  le  sait 
déjà  (n°  39),  s'obligent  par  leurs  délits  et  quasi-délits.  La  même 
doctrine,  on  le  sait  aussi  (n°  153),  est  vraie  de  l'impubère  pubertati 
proximus,  et  quoique  les  Institutes  ne  la  lui  appliquent  expressé- 
ment qu'à  l'égard  du  furtum  (§  18  sup.),  d'autres  textes  prouvent 
qu'il  faut  la  lui  appliquer  sans  réserve  (L.  23,  De  furt.^  XLVII,  2.  — 
L.  3§1,  Deinj.XhyW,  10. —  L.  111  pr.,  Z?ere^../wr.,L,  17).  Aplus 
forte  raison,  cette  sévérité  s'étend-elle  aux  prodigues  interdits, 
et  dans  le  droit  ancien,  aux  femmes  en  tutelle.  Et  en  résumé, 
si  nous  nous  demandons  quelles  personnes  sont  incapables  de  s'o- 
bliger par  un  délit  ou  un  quasi-délit,  la  réponse  est  facile  :  ce  sont 
seulement  les  fous  dans  leurs  moments  non  lucides,  et  les  impu- 
bères infantes  ou  infantiœ  proximi,  car  aux  uns  comme  aux  autres 
on  ne  peut  imputer  ni  dol  ni  faute. 

Etudions  successivement  le  furtum,  la  rapina ,  Vinjwna  et  le 
damnum  injuria  datum. 

cause  une  mauvaise  sentence  ne  commet  qu'un  quasi-délit  tout  comme  s'il  avait 
violé  la  loi  par  erreur  (Inst.,  pr..  De  obi.  quœ  quas.  ex  del.). 

(1)  Du  reste,  il  y  a  des  faits  qui  peuvent  contenir  tout  ensemble  les  éléments  d'un 
délit  privé  et  d'un  crimen  (L.  3,  De  priv.  del.). 
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DU   FURTUM. 

Sommaire   :  I.  Dos  conditions  constitutives  du  furtum.  —  II.  De  la  répression  du  furtum.  — 
III.  Étude  de  l'action  furti.  —  IV.  Des  conséquences  civiles  du  furtum. 

I.    DES    CONDITIONS   CONSTITUTIVES   DU   furtum. 

Lib.  IV,  Tit.  I,  Be  obligationibus  Le  vol  consiste  dans  le  manie- 
quse  ex  delicto  nascuntur,  §  i .  —  ment  frauduleux  d'une  chose.  Il 
Furtum  est  contrectatio  rei  fraudu-  porte  sur  la  chose  elle-même,  ou 
losa,  vel  ipsius  rei,  vel  etiam  usus  simplement  sur  l'usage  ou  sur  la 
ejus^possessionis  ve,  quodlegenatu-  possession,  et  il  est  défendu  par  la 
rali  prohibitum  est  admittere  (Paul,  loi  naturelle. 
L.  1  §  3,  De  fart.,  xlvii,  2). 

§  2.  —  Furtum  autem  vel  a  furvo,  Furtum  vient  ou  de  furvunij  qui  si- 
idest  nigro_,  dictum  est  quod  clam  et  gnifie  noir,  parce  que  le  vol  s'opère 
obscure  fit,  plerumque  nocte;  vel  a  clandestinement  et  dans  l'obscurité, 
fraude;  vel  a  ferendo,  id  est,  aufe-  presque  toujours  la  nuit;  ou  de 
rendo;  vel  a  grœco  sermone,  qui  fraus;  ou  de  ferre,  signifiant  empor- 
çwpaç  appellat  fures  :  imo  et  Grœci  ter;  ou  enfin  du  mot  grec  cpwp  qui 
âîTî  Toù  cfs'f £iv  <pwpa;  dixerunt  (Paul,  signifie  voleur  ;  du  reste,  les  Grecs 
L.  1  pr.,  De  fiirtis,  xlvii,  2).  eux-mêmes  ont  tiré  «pwp  de  cpépeiv. 

§  6.  —  Furtum  autem  fit,  non  so-  Il  y  a  vol  non-seulement  lorsqu'on 
lum  quum  quis  intercipiendi  causa  détourne  la  chose  d'autrui  en  vue 
remalienamamovet,sedgeneraliter  de  se  l'approprier,  mais  d'une  ma- 
quum  quis  alienam  rem  invito  do-  nière  générale  lorsqu'on  la  manie 
mino  contrectat.  Itaque,  sive  credi-  contre  le  gré  du  maître.  Donc  si  le 
tor  pignore,  sive  is  apud  quem  res  créancier  se  sertde  la  chose  engagée, 
deposita  est,  ea  re  utatur,  sive  is  ou  le  dépositaire  de  la  chose  dépo- 
qui  rem  ulendam  accepit,  in  alium  sée,  ils  commettent  un  vol.  Il  en  est 
nsum  eam  transférât  quam  cujus  de  même  du  commodataire  qui  em- 
gratia  ei  data  est,  furtum  committit  :  ploie  la  chose  à  un  usage  différent 
veluti,  si  quis  argentum  utendum  de  celui  pour  lequel  elle  lui  a  été 
acceperit  quasi  amicos  ad  cœnam  donnée,  par  exemple  s'ila  emprunté 
invitaturus,  et  id  peregre  secum  de  l'argenterie  sous  prétexte  d'invi- 
tulerit,  aut  si  quis  equum  gestandi  ter  des  amis  à  dîner  et  qu'il  la  porte 
causa  commodatum  sibi  longius  en  voyage  avec  lui,  ou  encore  si 
aliquo  duxerit,  quod  veteres  scrip-  ayant  emprunté  un  cheval  pour  une 
serunt  de  eo  qui  in  aciem  equum  promenade  il  le  conduit  dans  quel- 
perduxisset  (Gaius,  III,  §  195  et  196).  que  endroit  trop  éloigné,  ainsi  que 

l'ont  écrit  les  anciens  à  l'égard  d'un 
commodataire  qui  avait  mené  un 
cheval  à  la  bataille. 
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§  7.  —  Placuit  tamen  eos  qui  rebus  Cependant  on  admet  que  l'usage 
commodalis  aliter  uleren(ur  quam  des  choses  prêtées,  quoique  con- 
utendas  acceperint,  ita  furtum  com-  traire  à  la  destination  fixée  par  le 
mittere,  si  se  intelligant  id  invito  contrat,  ne  constitue  un  vol  qu'au- 
domino  facere,  remque,  si  intel-  tantquelescommodalaires le  savent 
lexisset,  non  permissurum  ;  at  si  contraire  à  la  volonté  du  propriétaire 
permissurum  credant,  extra  crimen  et  croient  que  celui-ci  le  leur  inter- 
videri  :  optima  sane  distinctione  ,  dirait  s'il  en  était  informé  ;  mais  s'ils 
quia  furtum  sine  affectu  furandi  agissen  t  dans  la  pensée  qu'il  les  auto- 
non  committitur  (Gains,  III,  §  197).  riserait,ils  ne  sont  plus  répréhensi- 

bles.  Distinclion  très-juste,  car  il  n'y 
a  pas  de  vol  sans  intention  de  voler. 

§  8.  Sed  etsi  credat  aliquis  invito  Mais  alors  môme  que  le  commo- 
domino  se  rem  commodatam  sibi  dataire  croit  user  de  la  chose  con- 
contrectare,  domino  autem  volente  trairement  à  la  volonté  du  maître, 
id  fiat,  dicitur  furtum  non  fieri,  si  en  réalité  la  volonlé  de  ce  dernier 
Unde  illud  quaesitum  est,  quum  est  conforme,  on  dit  qu'il  n'y  a  pas 
ïitius  servum  Maevii  sollicitaverit  de  vol.  Et  de  là  la  question  suivante: 
ut  quasdam  res  domino  subriperet  Si  Titius  invite  l'esclave  de  Mrevius 
et  ad  eum  perferret,  et  servus  id  ad  à  dérober  certaines  choses  à  son  maî- 
Mœvium  pertulerit;  Mœvius,  dum  tre  et  à  les  lui  apporter,  que  cet 
vult  Titium  in  ipso  delicto  deprehen-  esclave  dénonce  cette  invitation  à 
dere,  permiserit  servo  quasdam  Mcevius,  et  que  celui-ci,  voulant 
res  ad  eum  perferre,  utrum  furti,  prendre  Titius  en  flagrant  délit,  per- 
an  servi  corrupti  judicio  teneatur  mette  à  son  esclave  de  lui  porter 
ïitius,  an  neutro.  Et  quum  nobis  certains  objets,  Titius  est-il  tenu  de 
super  hac  dubitatione  suggestum  l'action  furti  ou  de  l'action  servi 
est,  et  antiquorum  prudentium  su-  corrupti,  ou  n'est-il  tenu  ni  de  l'une 
per  hoc  altercationes  perspeximus,  ni  de  l'autre?  Cette  difficulté  nous 
quibusdam  neque  furti  neque  servi  ayant  été  soumise,  après  avoir  pris 
corrupti  actionem  prsestanlibus  ,  connaissance  des  débats  des  anciens 
quibusdam  furti  tantummodo,  nos  prudents  et  vu  que  les  uns  refusaient 
hujusmodicalliditatiobviani  euntes  tant  l'action  furti  que  l'action  servi 
per  nostram  decisionem  sanximus  corrwp^i  et  que  les  autres  donnaient 
non  solum  furti  actionem,  sed  et  seulement  l'aclion  fwii,  nous  avons 
servi  corrupti  contra  eum  dari.  Licet  décidé,  pour  couper  court  à  une  pa- 
enim  is  servus  deterior  a  sollicitatore  reille  fraude,  qu'il  y  aurait  lieu  non- 
minime  factus  est,  et  ideo  non  con-  seulement  à  l'action /'mHz,  mais  aussi 
currant  regulae  quae  servi  corrupti  à  Taction  sei'vi  corrupti»  En  effet, 
actionemintroducerent,  tamen  con-  quoique  les  conseils  donnés  à  Tes- 
silium  corruptoris  ad  perniciem  clave  ne  l'aient  pas  corrompu,  et  en 
probitatjs  servi  introductum  est,  ut  conséquence  ne  tombent  pas  sous 
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sit  ei  pœnalis  actio  imposita,  tan-  l'application  des  règles  relatives  i\ 
quam  sire  ipsa  fuissel  servus  cor-  l'action  servî  corrupti,  il  n'en  est  pas 
ruptus,  ne  ex  hujus  modi  impunitate  moins  vrai  qu'ils  en  ont  pour  but  de 
et  in  aliuni  servum  qui  facile  possit  perdre  sa  probité,  et  que  celui  qui 
corrumpi,  taie  facinus  a  quibusdam  les  a  donnés  doit  être  puni  comme 
perpetretur  (Gains,  III,  §  198).  s'il  avait  corrompu  l'esclave;  car  il 

ne  faut  pas  que  l'impunité  encou- 
rage de  pareilles  tentatives  relative- 
ment à  d'autres  esclaves  peut-être 
plus  faciles  à  corrompre. 
§  9.  —  Interdum  etiam  liberorum      Les   hommes  libres    eux-mêmes 
hominum  furtum  fit,  velut  si  quis  font   quelquefois  Tobjet  d'un   fur- 
liberorum  nostrorum,  qui  in  potes-  tum;  cela  arrive  par  exemple  quand 
tate  nostra   sit,     subreptus    fuerit  on  nous  dérobe  un  de  nos  enfants 
(Gains,  III,  §  199).  placé  sous  notre  puissance. 

§  10.  —  Aliquando  etiam  suœ  rei  Le  vol  d'une  chose  peut  aussi  être 
furtum  quisque  commitlit,  veluti  si  commis  par  le  propriétaire  lui- 
debitorrem  quam  creditori  pignoris  ipême^  par  exemple  quand  le  débi- 
causa  dédit  subtraxeril  (Gains,  III,  tëur  soustrait  la  chose  qu'il  a  don- 
§  200).  née  en  gage  à  son  créancier. 

666.  Comme  il  n'y  a  pas  de  vol  sans  voleur  et  sans  chose  volée, 
les  conditions  constitutives  de  ce  délit  sont  de  deux  sortes  :  les 
unes  résident  dans  le  fait  même  du  délinquant,  les  autres  tiennent 
à  la  chose,  En  d'autres  termes,  il  y  a  lieu  de  rechercher  successi- 
vement quels  sont  les  caractères  du  fait  qui  peut  constituer  un  vol 
et  quelles  sont  les  choses  qui  peuvent  être  volées. 

Voici  d'abord  les  caractères  du  fait  : 

1®  Il  consiste  en  une  contrectatiorei,  —  Or  le  moi  contrectatio  (ma- 
niement) présente  une  signification  beaucoup  plus  étendue  que 
notre  mot  soustraction.  Que  par  exemple  un  simple  dépositaire  ou 
commodataire  aliène  la  chose,  qu'un  gagiste  refuse  la  restitution 
du  gage,  que  j'affecte  à  mes  besoins  personnels  ou  à  l'acquittement 
de  ma  propre  dette  une  somme  que  j'ai  reçue  pour  la  compter 
au  créancier  d'autrui,  de  tels  faits  excluent  toute  idée  de  soustrac- 
tion et  néanmoins  contiennent  l'élément  matériel  du  fu7Hum{lnsi.y 
§§  3  à  5,  De  usuc.  —  L.  22  §  7,  Mand.,  XVIT,  1.  —  L.  52  §§  7  et  16, 
De  fur  t.,  XLII,  2)  (1).  La  contrectatio  s'analyse  donc  en  un  acte  de 

(1)  On  voit  par  ces  exemples  que  le  furium  romain  comprend  un  certain  nombre 
d'hypothèses  que  nous  appelons  abus  de  confiance.  Il  comprenait  aussi  quelques- 
uns  de  ceux  que  nous  qualifions  escroquerie  (Voir  t.  Il,  page  591,  note  3). 
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maître  (1),  et  s'il  est  vrai  qu'en  notre  matière,  cet  acte  consiste 
presque  toujours  à  soustraire  une  chose  qui  ne  nous  appartient 
pas  (2),  il  est  vrai  aussi  que  tel  n'en  est  pas  l'objet  nécessaire. 

2°  Cette  contrectatio  est  frauduleuse.  —  Or  si  l'on  réfléchit  que  la 
loi  ne  réprime  en  principe  que  les  fraudes  dommageables,  cette 
proposition  va  signifier  deux  choses  (L.  46  §§  7  et  8,  De  furt.)  :  il 
faut  d'abord  que  le  délinquant  ait  cru  agir  invito  domino.  Donc  pas 
de  furtum^  quand  un  héritier  dispose  d'un  objet  qu'il  s'imagine 
appartenir  à  l'hérédité  alors  que  le  défunt  n'en  était  que  loca- 
taire ou  dépositaire,  ou  quand  un  usufruitier  peu  instruit  se  croit 
propriétaire  du  part  de  l'esclave  et  l'aliène  ([nst",§§4  et5,  Deusuc), 
Il  faut  en  outre  que  le  délinquant  ait  réellement  agi  invito  domino. 
Et  de  là  une  controverse  sur  l'hypothèse  suivante  :  j'engage  votre  es- 
clave à  vous  dérober  une  chose  et  à  me  la  remettre.  Fidèle,  il  vous 
avertit.  Mais  vous,  qui  désirez  me  prendre  sur  le  fait,  vous  l'exhortez 
c\  paraître  m'obéir,  et  se  conformant  à  votre  volonté,  il  m'apporte 
la  chose.  Les  anciens  s'étaient  demandé  si  je  pourrais  être  tenu  de 
l'action  furti  ou  de  l'action  servi  corrupti  (3).  Gaius  (III,  §  198), 
rejetait  l'une  et  l'autre  :  l'action  fu?'ti,  parce  que  le  maître  a  con- 
senti au  déplacement  de  sa  chose;  l'action  servi  corrupti,  parce  que 
l'esclave  n'a  point  été  détourné  de  ses  devoirs.  Justinien,  plus  sé- 
vère, donne  l'une  et  l'autre,  et  cela  revient  à  dire  que  dans  l'espèce, 
et  contrairement  aux  principes  admis  en  cette  matière,  il  assimile 
la  tentative  au  délit  consommé  (§  8  svp.)  (4). 

3°  Le  délinquant  agit  en  vue  de  s'approprier  la  chose,  c'est-à- 
dire  selon  le  langage  des  textes,  animo  inteixipiendi  (§  6  sup.),  ou 


(1)  Je  dis  un  acte;  par  conséquent  l'intention,  même  la  plus  arrêtée  et  la  plus 
voisine  de  l'exécution,  ne  constitue  jamais  un  furtuni  (L.  3  §  18,  De  acq.  velamitt. 
poss.,  XLI,  2).  Il  en  est  de  môme  de  la  tentative  restée  sans  résultat  (Paul,  II, 
31  §35). 

(2)  Telle  était  bien  l'idée  de  ceux  qui  faisaient  dériver  le  mot  furtum  du  latin 
ferre  ou  du  grec  çepsiv  (§  2  sup.),  et  par  cette  idée  s'explique  l'emploi  fréqueni 
des  mots  SMÔr/pere  et  amovere  comme  synonymes  de  furari. 

(3)  L'action  servi  corrupti  est  fondée  sur  le  préjudice  causé  à  un  maître  dans  la 
personne  de  son  esclave.  Or  ce  préjudice  peut  résulter  ou  du  développement  d'uu 
vice  ou  d'un  mal  qui  atteint  la  personne  physique.  Le  mot  corrumpere  est  donc 
pris  ici  à  la  fois  dans  le  sens  propre  et  dans  le  sens  figuré.  Cette  action  a  pour 
objet  le  double  de  la  valeur  que  l'esclave  a  perdue.  Elle  est  donc  pénale  pour  moitié 
(L.  1  pr.  et  §  4  ;  L.  3  §  1  ;  L.  14  §  8,  De  serv.  corr.,  IX,  3). 

(4)  On  peut  trouver  bizarre  que  Justinien  n'ait  point  généralisé  cette  assimilation. 
Il  aurait  dû,  ce  semble,  la  faire  partout  ou  ne  la  faire  null   part. 
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animo  lucrandi{L.  1  §  3,  De  furt.) {i).  —  Bonc  la  conii^ectatio  détermi- 
née par  le  simple  désir  de  nuire  ne  constitue  pas  un  furtum  (L.  27 
§  25,  Ad  leg.  Aqu.,  IX,  2)  (2),  et  cela  nous  explique  l'action  arborum 
furtim  cœsarum  créée  par  la  loi  des  douze  Tables  contre  celui  qui 
coupe  clandestinement  les  arbres  d'autrui.  Cette  action  n'avait  d'uti- 
lité véritable  qu'autant  que  le  délinquant,  n'ayant  point  cherché  i\ 
s'approprier  les  arbres  coupés,  échappait  à  l'action  furti{L.  8  §§  1 
et  2,  Arb.  furt.  c^5.,  XLVII,  7)  (3).  Du  reste  Y  animus  /wcmwc??' subsiste 
quoique  le  délinquant  se  propose  de  donner  la  chose  volée  ;  car  en 
la  volant  il  la  traite  comme  sienne  (L.  54  pr.,  De  furt.). 

667.  Quant  aux  choses  qui  peuvent  faire  l'objet  d'un  vol,  elles 
présentent  les  quatre  caractères  suivants  : 

1°  Elles  sont  corporelles,  cela  résulte  de  la  nécessité  d*une  con- 
trectatio. 

2°  Elles  sont  in  commercio.  —  Donc  ni  les  choses  sacrées,  ni  les 
choses  publiques,  ni  les  personnes  libres  ne  peuvent  faire  l'objet  d'un 
furtum  (4).  Cependant  ce  principe  subit  trois  exceptions  relatives 
aux  personnes  inpotestate,  au  débiteur  incarcéré  chez  son  créancier 
à  raison  d'une  condamnation  non  exécutée  {judicatus),  et  à  celui  qui 
a  loué  ses  services  comme  gladiateur  [auctoratus)  (5).  Dans  ces 
trois  cas  l'action  furli  compete  au  père  de  famille,  au  créancier 
et  au  conductor  (Gains,  III,  §  199.  —  L.  14  §  13,  i>e  furt.  —  §  9 
swp.),  et  elle  est  fondée  sur  le  préjudice  matériel  que  le  détourne- 

(1)  Cet  animus  lucrandi ']o\ni  h.  l'intention  d'agir  invito  domino  constitue  ce  que 
que  les  textes  appellent  animus  ou  offedus  furandi  [Inst.,  §  5,  De  mue.  —  §  7 
sup.). 

(2)  Il  n'y  a  pas  non  plus  furtum  si  la  contrectatio  dérive  d'une  simple  vue  do 
débauche,  par  exemple  si  quelqu'un  enlève  une  meretrix  aliéna  ancilla  pour  la 
faire  servir  à  ses  plaisirs  (L.  37,  De  furt.).  Telle  est  du  moins  la  doctrine  admise 
par  Ulpien;  mais  elle  est  [contredite  par  Paul  II,  31  §§  12  et  31.  —  L.  82  §  2, 
De  furt.). 

(3)  Cette  action  a  pour  objet  le  double  du  dommage  causé  au  propriétaire 
(L.  7  §  7  ;  L.  8  pp.,  Arb.  furt.  cœs.).  Du  reste  le  délit  qu'elle  réprime  fut 
compris  plus  tard  dans  les  prévisions  du  troisième  chef  de  la  loi  Aquilia.  Dès  lors 
le  propriétaire  eut  deux  actions;  mais  on  admit  que  l'une  ayant  été  exercée,  l'autre 
ne  pourrait  plus  l'être  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  pourrait  avoir  de  plus 
avantageux  (L.  1,  Arb.  furt.  cœs.). 

(4)  Cela  ne  veut  pas  dire  que  la  répression  fasse  défaut.  Elle  est  au  contraire 
organisée  avec  une  extrême  sévérité,  pour  les  deux  premiers  cas,  par  la  lex  Julia 
peculatus,  et  pour  le  troisième  cas,  par  la  lex  Favia  de  plagiariis  (Inst.,  §§  9  et  10, 
De  publ.  jud.), 

(5)  Le  sens  du  mot  auctoratus  est  nettement  déterminé  par  la  table  d'Héraclée 
(cap.  VIII)  et  par  la  coUalio  leg.  mosaic.  (Tit.  IX,  cap.  2  §  2). 
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ment  leur  cause,  le  père  de  famille  ne  pouvant  plus  bénéficier  du 
travail  de  son  fils,  le  créancier  vendre  son  débiteur,  et  le  conductor 
faire  exécuter  le  bail. 

3°  Elles  sont  mobilières.  —  Cette  règle,  jadis  contestée  (1),  eût 
toujours  échappé  à  la  controverse  si  le  furtum  avait  impliqué  sous- 
traction. Du  reste  elle  n'empêche  pas  qu'il  n'y  ait  vol  dans  le  cas 
où  le  délit  a  pour  résultat  de  mobiliser  une  chose  jusque-là  immo- 
bilière, ainsi  qu'il  arrive  lorsqu'une  personne  cueille  sans  droits 
des  fruits  encore  pendants  (L.  12  §  5,  De  usuf.,  Yll;  1). 

4°  Enfin,  on  ne  vole  que  des  choses  qui  ont  un  possesseur.  —  Cette 
règle  ne  fut-elle  pas  établie  dans  l'unique  but  de  permettre  l'usu- 
capion  joro  herede  ?  Gela  est  possible;  ce  qui  est  sûr,  c'est  que  son 
application  principale  se  rapporte  aux  res  hereditariœ  (2).  En  cette 
matière,  la  fiction  hereditas  personam  sustinet  est  mise  de  côté,  ou, 
si  l'on  aime  mieux,  l'hérédité,  quoique  considérée  comme  une  per- 
sonne, est  incapable  de  détenir  et  de  vouloir,  et  en  conséquence, 
aussi  longtemps  qu'elle  reste  jacente,  les  choses  héréditaires  de- 
meurent sans  possesseur.  Bien  mieux,  l'héritier,  une  fois  saisi  par 
l'adition,  ne  peut  recueillir  que  ce  que  l'hérédité  contient;  il  a 
donc  besoin,  pour  posséder,  d'appréhender  matériellement  les 
choses  héréditaires  (L.  -1  §  15,  Si  is  qui  test. y  XLVII,  4)  (3).  Et  de 
là  cette  conclusion  générale  :  Pendant  tout  le  temps  qui  s'écoule 
entre  l'ouverture  de  l'hérédité  et  la  prise  de  possession  réelle  par 
l'héritier,  l'occupation  des  choses  héréditaires  ne  saur-ait  constituer 
un  furtum  (Gains,  III,  §  201 .  —  Paul,  II,  31  §  II)  (4).  Toutefois  la 
règle  cesse  à  Tégarddes  choses  qui,  au  moment  du  décès,  se  trou- 

(1)  La  controverse  est  attestée  par  Justinien  (Inst.,  §  7,  De  nsuc.  —  L.  25  pr., 
De  fart.),  par  Gains  (II,  51),  et  par  Aulu-Gelle  (XI,  18).  Ce  dernier  auteur  nous 
apprend  que  Sabinus  avait  admis  la  possibilité  de  voler  un  immeuble,  et  qu'en  fait 
un  fermier  avait  été   condamné  comme  voleur   pour    avoir  vendu    le  fonds  loué. 

(2)  Paul  l'applique  aussi  aux  res  sine  domino  (L.  6,  Exp.  her.^  XLVII,  19).  Mais 
il  me  semble  qu'ici  le  furium  est  impossible  pour  une  autre  raison  beaucoup  meil- 
leure :  c'est  que  la  contrectaiio  ne  saurait  être  frauduleuse. 

(3)  On  sait  déjà  (n°  238)  qu'en  matière  d'usucapion  et  de  longi  temporis  prœs- 
criptio,  cette  appréhension  matérielle  a  pour  elTet  de  rattacher  immédiatement  la 
possession  de  l'héritier  à  celle  du  défunt. 

(4)  Cicéron  [Epist.  ad  div.,  \'II,  22)  nous  apprend  que  celte  doctrine  avait  sou- 
levé anciennement  les  protestations  de  trois  jurisconsultes.  Mais  sans  doute,  la 
controverse  n'avait  pas  été  longue;  car  son  correspondant  Trébatiiis,  l'un  des  plus 
savants  jurisconsultes  de  ce  temps,  ne  la  connaissait  pas.  Je  rappelle,  au  siirjjlus, 
que  depuis  Marc  Aurîile  l'occupation  frauduleuse  d'une  res  hereditaria  fut  répi-iméo 
par  le  crimeii  expilatœ  heredilalis  (n"  243  m  fi7ie). 

II.  39 
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vent  régulièrement  entre  les  mains  d'une  personne  intéressée  à 
empêcher  le  vol,  par  exemple  d'un  gagiste  ou  d'un  usufruitier 
(L.  14  §  14;  L.L.  68  à  70,  De  furt.).  Mais  c'est  à  cette  personne 
seule,  et  non  pointa  l'héritier,  que  compete  l'action  furti. 

Jusqu'à  présent  je  n'ai  envisagé  que  le  furtura  rei,  c'est-à-dire 
celui  par  lequel  on  tend  à  s'approprier  la  chose.  Mais  les  Institutes 
(§  1 5w/?.)nous  signalent  aussi  un  furtum  usus  et  un  furtum  posses- 
sionù.  Il  y  a  furtum  usus,  lorsque  celui  qui  détient  régulièrement 
la  chose  d'autrui  en  use  sans  droit  et  sachant  qu'il  agit  contre  le 
gré  du  propriétaire.  Tel  est  donc,  en  général,  le  cas  du  dépositaire 
et  du  gagiste  qui  font  de  la  chose  un  usage  quelconque;  et  tel  est 
aussi  le  cas  du  commodataire  qui  l'affecte  à  un  usage  que  son  con- 
trat n'autorise  pas  (§§  6  et  7  sup.  —  n°'  595,  597,  599).  Quant  au 
furtum  possessiom's ,  c'est  celui  que  commet  le  propriétaire  lui- 
même  (1),  et  on  le  rencontre  dans  deux  ordres  d'hypothèses  : 
d'abord  lorsque  j'enlève  une  chose  à  quelqu'un  qui  la  possède  et 
qui  est  intéressé  à  conserver  cette  possession,  par  exemple  à  un  gagiste 
non  payé  ou  à  un  acquéreur  de  bonne  foi  (§  10  sup.  —  Gains,  III, 
§  200);  en  second  lieu,  lorsque  la  personne  que  je  dépouille  est 
un  simple  détenteur,  mais  régulièrement  nanti  et  intéressé  à  ne  pas 
se  dessaisir  de  la  chose;  par  exemple,  c'est  un  commodataire  ou 
un  usufruitier  qui  a  fait  des  dépenses  nécessaires  et  qui  retenait 
la  chose pigno?'is  loco  (L.  13  §§  1  et  2  ;  L.  59,  De  furt.)  (2). 

II.    —    DE    LA    RÉPRESSION    DU   FURTUM. 

Mb.  IV,  Tit.  I,  De  obligationibus  II  y  a  deux  sortes  de  vol,  l'un  ma- 
quœ  ex  delicto  nascuntur,  §  3.  —  nifeste^  l'autre  non  manifeste.  Quant 
Furtorum  auîem  genera  duo  aux  ex^^restsions  furtum  conceptum  et 
sunt,  manifeslum  et  nec  manifes-  furtum  oblatum,  elles  désignent  des 
tum  :  nam  conccptum  et  oblatum  espèces  d'actions  qui  résultent  du 
species  potius  actionis  sunt  furto  vol  plutôt  que  des  espèces  de  vol, 
cohérentes  quam  genera  furtorum,  ainsi  qu'on  le  verra  pluci  loin.  Le 
sicut  inferius  apparebit.  Manifestus  voleur  manifeste  est  celui  que  les 
fur  est,  quem  Grœci  èTr'aÛTocp'dpw  ap-  Grecs   appellent  èTv'auvoçwpto  ;    non- 

(1)  11  ne  faudrait  donc  pas,  dans  une  définition  générale,  exprimer  que  le  furtum 
porte  sur  la  chose  d'autrui-. 

(2)  Le  vendeur  non  payé  retient  aussi  la  cliose  pignoris  loco,  et  l'acheteur  qui 
la  lui  dérobe  commet  un  furtum  (L.  14  §  1,  De  furt.).  Mais  est-ce  là  un  simple 
furlum  posses-ionis?  Je  ne  le  crois  pas,  car  le  vendeur  est  pro})riécaire. 
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pellant  :  nec  solum  is  qui  in  furlo  seulement  celui  qui  est  pris  com- 

depreliendilur,  sed  etiam  is  qui  in  mettant   le    vol ,   mais  aussi   celui 

eo  loco  deprehenditur  quo  fit,  veluti  qu'on  prend  sur  le  lieu  môme  du 

qui  in  domo  furtum  fecit,  et  non-  vol,  par  exemple,  celui   qui  ayant 

dum  egressus  januam  deprehensus  volé  dans  une  maison  est  pris  avant 

fuerit,  et  qui  in   oliveto  olivarum,  d'en  avoir   franchi  la  porte,  ou  qui 

aut  in  vinelo  uvarum  furtum  fecit,  ayant  volé  dans  un  plant  d'oliviers 

quamdiu  in  oliveto  aut  vineto  fur  ou  dans  un  vignoble  s'y  trouve  en- 

deprehensus  sit.  Imo  ulterius  fur-  core  au  moment  où  on  le  prend, 

tum  manifestum  extendendum  est.  Bien  plus,  il  y  a  aussi  vol  manifeste, 

quamdiu  eam  rem  fur  tenens  visus  lorsque  le  voleur  encore  nanti  de 

vel  deprehensus  fuerit,  sive  in  pu-  la  chose  est  vu  ou  arrêté,  dans  un 

blico,  sive  in  privato,  vel  a  domino,  lieu    public  ou  privé,  soit  par  le 

velabalio,  antequam  eo  pervenerit,  propriétaire,   soit  par    tout  autre, 

quo  perferre  ac  deponere  rem  des-  mais  avant  d'être  arrivé  à  l'endroit 

tinasset  :  sed  si  pertulitquo  destina-  où  il  se  proposait  de  porter  ou    de 

vit,  tametsi  deprehendatur  cum  re  déposer  la  chose;  que  si  la  chose 

furtiva,  non  est  manifestus  fur.  Nec  est  déjà  remise   à  sa  destination,  il 

manifestum  furtum   quid  sif,  ex  iis  a  beau  la  détenir  encore  au  moment 

quœ  diximus  inteUigitur;  namquod  où  on  le  prend,  il  n'est  pas  voleur 

manifestum  non  est,  id  scilicet  nec  manifeste.  Quant  au  vol  non  mani- 

manifestum  est  (Gaius^  III,  §§  183  à  feste,  d'après  ce  que  nous  venons  de 

185).  dire  on   comprend  quel  il   est;  car 

tout  vol  qui  n'est  pas  manifeste  est 

non  manifeste. 
§  4.  —  Conceptum  furtum  dicitur,       On  dit  qu'il  y  a  furtum  conceptum, 

quum  apud  aliquem,  testibus  prse-  lorsque  la  chose  volée  a  été  cher- 

sentibus,  furtiva  res  qugesita  et  in-  chée   et  trouvée  chez  quelqu'un  en 

ventasit;  namin  eum  propria  actio  présence  de  témoins;  en  effet  on  a 

constituta  est,  quamvis  fur  non  sit,  établi   contre    le    détenteur,   alors 

quœ  appellatur  concepti.  Oblafum  même  qu'il   n'est  point  l'auteur  du 

furtum  dicitur,  quum  res  furtiva  ab  vol,    une    action    spéciale  appelée 

aliquo  tibi  oblata  sit,  eaque  apud  te  furti  concepti.  On  dit  qu'il  y  a  furtum 

concepla  sit,  utique  si  ea  mente  tibi  oblatum,  lorsque  la  chose  volée  vous 

data  fuerit,  ut  apud  te  potius  quam  a  été  remise  et  qu'elle  a  été  trouvée 

apud  eum  qui  dédit,  conciperetur  ;  chez  vous,  mais  cela  lorsque  le  but 

nam  tibi  apud  quem  concepta  sit,  de  celui  qui  vous  l'a  remise  était 

propria    adversus    eum    qui    obtu-  qu'elle  lût   saisie  chez   vous  plutôt 

ht,  quamvis  fur  non  sit,  constituta  que  chez  lui  ;  carune  action  spéciale, 

est  actio  quae  appellatur  oblati.  Est  qu'on  appelle  fuiii  oblati,  vous  est 

etiam  prohibit!  furti  actio  adversus  donnée  contre  celui  qui  vous  a  re- 

eum  qui  furtum  quœrere  testibus  mis  la   chose,  encore  qu'il  ne  soit 
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prœsentibus  volentem  prohibuerit.  point  le  voleur.  Il  y  a  aussi  une 
Praîlerea  pœna  consliliiitur  edicto  aciion  furtiprohibîti  conire  celui  qui 
prœloris  per  actionem  furli  non  empêche  que  la  chose  volée  ne  soit 
exhibiti,  adversus  eum  qui  furlivam  recherchée  en  présence  de  témoins. 
rem  apud  se  quœsitam  et  inventam  En  outre,  l'édit  du  préteur  crée 
non  exhibuit.  Sed  hœ  actiones,  id  V action  furti  non  exhibiti  j)our  punir 
est,  concepti,  et  oblati,  et  furti  pro-  celui  chez  qui  la  chose  volée  a  été 
hibili,  nec  non  furti  non  exhibiti,  cherchée  et  trouvée  après  qu'il  avait 
in  desuetudinem  abierunt;  quum  refusé  de  l'exhiber.  Mais  ces  actions 
enim  requisitio  rei  furlivœ  hodie  furti  conceptij  oblatij  prohibiti,  non 
secundum  veterem  observationem  exhibiti,  sont  tombées  en  désuétude, 
non  fit,  merito  ex  consequentia  En  effet,  la  recherche  de  la  chose 
etiam  prœfatse  actiones  ab  usu  volée  ne  se  faisant  plus  aujourd'hui 
communi  recesserunt,  quum  mani-  selon  les  anciennes  formalités,  ces 
festissimum  est,  quod  omnes  qui  actions,  par  voie  de  conséquence, 
scientes  rem  furtivam  susceperint  ont  dû  cesser  d'être  en  usage;  car  il 
et  celaverint,  furti  nec  manifesti  est  delà  dernière  évidence  que  tous 
obnoxii  sunt  (Gains,  III,  §§  186  à  ceux  qui  sciemment  reçoivent  et 
188).  recèlent  un  objet  volé  sont  coupables 

de  vol  non  manifeste. 

§  5.  —  Pœna  manifesti  furti,  qua-       La  peine  du  vol  manifeste  est  du 

drupli  est,   tam  ex  servi  quam  ex  quadruple,  tantàl'égard des  esclaves 

Uberi  persona  ;  nec  manifesti,  dupli   qu'à   l'égard  des   personnes  libres  ; 

(Gaius,  m,  §§  189  et  190).  celle  du  vol   non  manifeste   est  du 

double. 

6G8.  Distinguons  le  droit  des  douze  tables,  le  droit  classique, 
et  le  droit  de  Justinien. 

Droit  des  douze  tables.  —  Je  l'analyse  comme  il  suit  :  1°  En  cas 
de  flagrant  délit,  la  loi  distingue  entre  le  voleur  de  nuit  et  le  vo- 
leur de  jour.  Le  premier  peut  toujours  Être  tué  impunément  ;  le 
second  le  peut,  lorsqu'il  se  défend  à  main  armée  {telo)  (1).  S**  D'une 
manière  plus  générale  la  loi  distingue  entre  le  voleur  non  mani- 
feste et  le  voleur  manifeste.  Le  premier  encourt  une  peine  pécu- 
niaire égale  au  double  du  préjudice  causé,  et  cette  peine  est  pour- 
suivie par  Faction  fuiHi  nec  manifesti.  Quant  au  second,. il  subit 
toujours  la  flagellation.  S'il  est  impubère,  la  peine  s'arrête  là; 
sinon,  ce  n'en  est  que  le  commencement  :  esclave,  on  le  précipite 

(1)  Telum  désigne  toute  espf^ce  d'armes, même  des  pierres  ou  un  bâton  (L.  64  §  2,  De 
fart.  —  L.  233  §  2,  De  verb,  sign..,  L,  16).  Du  reste,  le  meurtre  doit  être  accompagné 
de  cris  qui  en  attestent  en  quelque  sorte  la  nécessité  [L.  \%\,  Ad  leg.  Aqu.j  IX,  2). 


DU   FURTUM.  ^>13 

du  haut  de  la  roche  Tarpéienne  ;  homme  libre,  une  sentence  du 
magistrat  l'attribue  {addicit)  à  la  personne  volée  et  en  fait  en  quel- 
que sorte  sa  chose  (1).  3"  La  loi  organise  un  mode  solennel  de 
perquisition  de  la  chose  volée.  La  recherche  se  fait  lance  licioque, 
c'est-à-dire  par  un  homme  dont  le  vêtement  se  réduit  à  une  cein- 
ture et  qui  tient  un  plat  à  la  main  (2),  et  lorsqu'elle  aboutit,  le 
détenteur  est  puni  comme  voleur  manifeste.  Aussi  quelques  au- 
teurs disaient- ils  qu'en  cette  hypothèse  il  y  avait  un  furtum  mani- 
feste lege^  et  non  pas  natura  (Gains,  III,  §§  189,  190,  i92,  193  et 
194.  —  Aul.  Gell.,  XI,  18).  4**  Deux  actions  spéciales,  ayant  pour 
objet  une  peine  pécuniaire  du  triple,  sont  établies  sous  les  noms 
d'actions  furti  concepti  et  furti  oblati  (3).  L'action  furti  concepti  se 
donne  contre  celui  chez  qui  la  chose  volée  a  été  cherchée  et  trou- 
vée en  présence  de  témoins,  mais  sans  l'intervention  des  formes 
bizarres  qui  viennent  être  décrites.  Quant  à  l'action  furti  oblati^ 
elle  suppose  que  la  chose  a  été  remise  à  une  personne  de  bonne 
foi,  et  cela  par  quelqu'un  qui  aimait  mieux  la  voir  saisir  aux  mains 
d'un  tiers  qu'en  ses  propres  mains.  En  pareil  cas,  le  détenteur, 
tenu  de  l'action  furti  concepti,  intente  l'action  furti  oblati  contre 
la  personne,  quelle  qu'elle  soit,  qui  lui  a  remis  la  chose  (Gains,  III, 
§§  186,  187,  191.  —  Théophile,  sur  le  §  4,  De  obi.  ex  del). 

Droit  classique.  —  Plusieurs  innovations,  dont  il  n'est  guère  pos- 
sible de  fixer  l'ordre  chronologique,  furent  introduites:  1°  Le  vo- 
leur nocturne  fut  assimilé  au  voleur  de  jour  et  ne  put  plus  être 
tué  impunément  qu'autant  qu'il  se  défendait  à  main  armée  (L.  9, 
Ad  leg.  Corn,  de  sic,  XLVIII,  8).  2°  A  la  peine  exagérée  ^u  furtum 

(1)  Cette  sentence  entraînait-elle  esclavage  immédiat,  ou  plaçait-elle  simplement 
le  voleur  dans  la  condition  de  Vadjudicatus?  Gdiixx's,  (III,  §  189)  nous  apprend  qu'à 
cet  égard  on  discutait.  Au  surplus  la  condition  de  Vadjudicutus  ne  nous  est  paselle- 
même  bien  connue.  Ce  qui  est  sûr,  c'est  que  le  voleur,  s'il  ne  devenait  pas  immé- 
diatement esclave,  pouvait  le  devenir  dans  un  très-bref  délai.  Aussi  Gains  lui- 
même  tient-il  la  peine  pour  capitale  (IV,  §  111). 

(2)  Quelle  était  la  signification  de  ce  plat?  Les  Romains  eux-mêmes  ne  le  savaient 
pas  bien.  Gaius  (III,  §  193)  donne  deux  explications,  et  nous  en  trouvons  une  troi- 
sième dans  Festus  (v»  Lance  et  licio). 

(3)  Ici,  de  même  que  dans  les  expressions  furtum  prohibitum  et  furlum  non 
exhibitum,  le  mot  furtum  ne  désigne  pas  le  vol,  mais  la  chose  volée;  et  ce  sens 
se  retrouve  parfois  dans  la  langue  des  jurisconsultes  (L.  7  §  2,  De  fart.).  Cette 
observation  suffît  pour  montrer  que  Gaius  (III,  §  183)  a  raison  de  rejeter  une 
opinion  d'après  laquelle  le  furtum  conceptum  et  le  furlum  oblatum  auraient  formé 
deux  espèces  de  vol  à  ajouter  au  furtum  manifestum  et  au  furtum  nec  mnnifestum. 
Cette  opinion  se  rencontre  pourtant  dans  les  sentences  de  Paul  (II,  31  §  2). 
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manifestum  le  préteur  substitua,  quel  que  fût  le  délinquant,  une 
peine  pécuniaire  du  quadruple  qui  dut  être  poursuivie  par  l'action 
dite  furîi  manifesti  (Gaius,  III,  §  189).  3**  En  fait,  la  perquisition 
lance  licioque  pouvait  être  empêchée  par  la  personne  intéressée,  et 
la  loi  des  douze  tables  n'avait  pas  prévu  le  cas.  Le  préteur  répara 
cet  oubli  par  l'action  furti  prohibiti  donnée  au  quadruple  contre 
quiconque  empêcherait  la  recherche  solennelle  de  l'objet  volé 
(Gaius,  III,  §  192).  4°  Une  autre  action  au  quadruple,  dite  furti  non 
exhibiti,  et  dont  la  mention  ne  se  trouve  que  dans  les  Institutes  et 
dans  Théophile  (§  4  sup.),  fut  créée  par  le  préteur.  Elle  se  donne 
contre  le  détenteur  qui  n'a  pas  voulu  représenter  la  chose  et  chez 
qui  elle  a  été  solennellement  recherchée  et  découverte.  Au  fond 
donc  le  préteur  suit  ici  l'esprit  des  douze  tables  :  il  traite  le 
détenteur  comme  voleur  manifeste  et  se  contente  d'adoucir  la 
peine.  5°  Enfin  lorsque  eut  disparu  l'usage  de  vendre  les  débiteurs 
condamnés  qui  n'exécutaient  pas  la  sentence,  une  peine  pécuniaire 
parut  à  bon  droit  insuffisante  à  l'égard  des  débiteurs  insolvables. 
Aussi  la  jurisprudence  permit-elle  au  volé  d'exercer  un  crimen 
privatum  qui  entraînait  des  peines  corporelles  (L.  92,  De  furt.)  (1). 
Mais  le  recours  à  cette  voie  emportait  renonciation  à  l'action  furti 
(L.  56  §  1,  De  furt.),  et  il  est  probable  que  la  réciproque  était 
admise  (L.  2  §  1,  Vibon.  rapt.,  XLVII,  8). 

Droit  de  Justinien.  —  Les  actions  furti  concepti,  oblati,  prohibitif 
non  exhibiti,  étaient  tombées  en  désuétude  (2)  :  pour  mettre  la 
loi  d'accord  avec  le  fait,  Justinien  les  supprime,  et  cela  est  sans 
danger,  puisque  d'après  le  droit  commun  quiconque  se  charge 
sciemment  de  la  garde  d'une  chose  volée  s'associe  au  délit  et 
encourt  la  peine  du  double  (§  4  sup.).  Désormais  donc,  sans  par- 
ler du  droit  de  tuer  le  voleur  en,  un  cas  donné,  le  furtum  en- 
gendre soit  un  crimen  privatum,  soit  l'une  des  actions  furti  mani- 
festi ou  nec  manifesti.  Ces  deux  actions  forment,  dans  le  dernier 
état  de  la  législation,  les  seules  voies  de  répression  civile  (§  5  sup.). 

(J)  Peut-être  celte  sévérité  n'étail-elle  admise  qu'à  l'égard  du  voleur  nocturne 
(LL.  1  et  2,  De  fur.  bain.,  XLVII,  17). 

(2)  La  perquisition  lance  licioque  paraît  avoir  disparu  avec  les  l<^gis  actiones 
(Aul.  Gell.,  XVI,  10).  Et  de  là  la  désuétude  des  actions  furti  prohibai  et  furti  non 
exhibili.  Quant  à  l'action  furti  concepti,  c'est  probablement  son  iniquité  qui  la 
fît  mettre  de  côté;  car  elle  atteignait  des  personnes  de  bonne  foi.  Enfin  l'action 
fui^ti  oblati  n'avait  plus  de  raison  d'être,  dès  que  l'action  furti  concepti  ne  s'ap- 
pliquait pas. 
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669.  Recherchons  maintenant  ce  qu'il  faut  entendre  par  fut  turn 
manifcstum.  Si  nous  nous  plaçons  à  l'époque  de  Gaius  (111,  §  184), 
quatre  systèmes  s'étaient  produits  :  1°  Il  n'y  a  vol  manifeste  qu'au- 
tant que  le  voleur  est  pris  sur  le  fait  (1),  c'est-à-dire  avant  la  pleine 
consommation  du  délit  (2).  2°  C'est  assez  qu'on  le  surprenne  sur  le 
théâtre  même  du  vol,  et  il  n'importe  que  le  délit  soit  ou  non  con- 
sommé. 3°  Il  suffit  que  le  voleur  soit  surpris  avant  d'avoir  porté  la 
chose  à  sa  destination.  4°  Le  vol  est  manifeste  par  cela  seul  que  le 
voleur  est  encore  nanti  de  la  chose  au  moment  de  la  découverte 
du  vol. 

Les  deux  premiers  systèmes  sont  d'une  netteté  qui  ne  laisse  pas 
la  moindre  place  aux  appréciations  arbitraires;  aussi  n'est-il  pas 
étonnant  qu'ils  fussent  les  seuls  accrédités  au  temps  de  Gaius  qui  lui- 
même  adopte  le  second.  Quant  au  quatrième,  il  était  dès  lors  unani- 
mement rejeté;  sans  doute  on  l'avait  fondé  sur  cette  idée,  que  le 
voleur  restant  en  contact  avec  la  chose,  le  délit  par  cela  même  se 
continue  ou  se  renouvelle  à  chaque  instant.  Mais  cette  idée,  quoique 
juste  à  certains  égards  (3),  ne  pouvait  être  de  mise  ici;  on  devait  se 
placer  au  début  pour  apprécier  le  caractère  du  furtum{L.  6,  Defurt.). 
Enfin,  en  ce  qui  concerne  le  troisième  système,  Gaius  lui  reprochait, 
non  sans  quelque  raison,  d'ouvrir  la  porte  à  l'arbitraire.  Car  que  fal- 
lait-il entendre  par  la  destination  de  la  chose?  S'agissait-il  d'une 
destination  provisoire  ou  définitive  ?  Et  puis,  comment  deviner  les  in- 
tentions du  voleur?  Cependant  c'est  ce  système  qui  prévalut.  Paul 
l'adopte  dans  ses  sentences  (II,  31  §  2),  et  Justinien  dans  ses  Insti- 
tutes (§  4  sup.).  Mais  on  le  précisa  en  décidant  que  la  destination 
s'entendrait  de  l'endroit  où  le  voleur  se  serait  proposé  de  porter  la 
chose  le  jour  même  du  vol  (L.  3  §  2  ;  LL.  4  et  5  pr.  De  furt.)  (4). 

(1)  J'évite  l'expression  flagrant  délit,  quelque  exacte  qu'elle  soit  en  elle-même, 
afin  de  prévenir  toute  confusion  des  idées  romaines  et  des  nôtres. 

(2)  J'estime  qu'à  l'origine  le  premier  système  régna  sans  discussion,  car  l'extrême 
rigueur  de  la  loi  comportait  l'interprétation  la  plus  étroite.  C'est  seulement  lorsque 
le  vol  manifeste  ne  fut  plus  réprimé  que  par  une  peine  pécuniaire,  qu'il  put  pa- 
raître raisonnable  d'étendre  le  sens  de  l'expression. 

('H)  Celsus  entire  la  const^quence  suivante  :  Lorsque  l'esclave  enfant  au  jour  du  vol 
a  grandi  chez  le  voleur,  le  montant  de  la  peine  se  calcule  sur  la  plus  haute  valeur 
qu'il  a  eue  depuis  le  jour  du  délit,  non  sur  la  valeur  presque  insignifiante  qu'il 
avait  alors  (L.  67  §  2,  De  furt.). 

(4)  A  quelque  système  qu'on  s'arrêtât,  la  distinction  du  vol  manifeste  et  du  vol 
non  manifeste  présentait  quelque  chose  de  faux  en  elle-même  et  d'immoral  :  car  elle 
se  résout  toujours  en  une  préférence  pour  le  voleur  qui  se  cache  et  qui  se  hâte. 
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HT.    —  ÉTUDE    DE    L'aCTION   fuHi. 

Lib.  I\^,  lit.  I,  Be  ohligationihm  quœ  Certaines  personnes  sont  tenues  à 
ex  delicto  nascuntar,  §11.  —Inter-  raison  du  vol  commis  par  un  tiers, 
dum  furli  tenetur  qui  ipse  furtum  ce  sont  celles  qui  ont  donné  aide  et 
non  fecit,  qualis  est  cujus  ope  consilio  conseil  au  voleur;  par  exemple  celui 
factum  est.  In  quo  numéro  est,  qui  a  fait  tomber  vos  deniers  pour 
qui  tibi  nummos  excussit  ut  alius  qu'un  autre  les  enlevât,  qui  s'est 
eos  raperet,  aut  tibi  obstitit  ut  alius  placé  devant  vous  pour  qu'on  s'em- 
rem  tuam  exciperet,  aut  oves  tuas  pardt  de  votre  chose,  ou  qui  a  mis 
velbovesfugavit  ut  alius  eascaperet;  en  fuite  vos  brebis  ou  vos  bœufs 
et  hoc  veteres  scripserunt  de  eo  qui  pour  permettre  à  quelqu'un  de  les 
panno  rubro  fugavit  armentum.  prendre  :  et  telle  fut  la  décision  des 
Sed,  si  quid  eorum  per  lasciviam,  anciens  à  l'égard  d'une  personne 
et  non  data  opera  ut  furtum  admit-  qui  en  agitant  un  drapeau  rouge 
teretur,  factum  est,  in  factum  actio  avait  fait  fuir  un  troupeau  de  bœufs, 
dari  debet.  At  ubi  ope  Msevii  Titius  Que  si  dans  ces  divers  actes  il  y  a 
furtum  fecerit,  ambo  furli  tenentur.  seulement  légèreté,  et  non  pas  inten- 
Ope  consilio  ejus  quoque  furtum  tion  de  faciliter  le  vol,  ils  ne  don- 
admitti  videtur,  qui  scalas  forte  fe-  nentlieu  qu'à  une  action  in  factum, 
neslris  supposuit,  aut  ipsas  fenestras  Mais  lorsque  Mœvius  a  aidé  Titius  à 
val  ostium  effregit  ut  alius  furtum  commettre  le  vol,  tous  deux  sont  le- 
faceret,  quive  ferramenta  ad  effrin-  nus  de  l'action  furti.  Est  aussi  réputé 
gendum,  aut  scalas  ut  fenestris  sup-  donner  aide  et  conseil  au  voleur 
ponerentur,  commodaverit,  sciens  .celui  qui  place  une  échelle  sous  la 
cujus  rei  gratia  commodaverit.  fenêtre,  ou  qui  brise  la  fenêtre  elle- 
Certe  qui  nullam  opem  ad  furtum  même  ou  la  porte  afin  de  faciliter 
faciendum  adhy3uit,  sed  tantum  l'action  du  voleur,  et  de  même  celui 
consilium  dédit  atque  hortatus  est  qui  prête,  sachant  quel  en  doit  être 
ad  furtum  faciendum,  non  tenetur  l'usage,  des  outils  pour  pratiquer 
furti  (Gains,  III,  §  202).  une  effraction  ou  des  échelles  pour 

les  appliquer  contre  les    fenêtres. 

Quanta  celui  qui  n'a  point  concouru 

à  l'exécution   du  vol,  mais  qui   a 

seulement  fourni  des  conseils  et  des 

exhortations,  il  n'est  pas  tenu  de 

l'action  furti. 

§  12.  —  Hi  qui  in  parentum  vel       Les  personnes  qui,  placées  sous 

dominorum  potestate  sunt,  si  rem  la  puissance  d'un  ascendant  ou  d'un 

eis  subripiant,  furtum  quidem  illis  maître,  lui  dérobent  quelque  chose, 

faciunt,  et  res  in  furtivam  causam  commettent  un  véritable  vol,  et  la 
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cadit^  ncc  ob  id  ab  uUo  usucapi  chose  devient  chose  volée,  donc  ne 
potest  antequam  in  domini  potesla-  peut  plus  ôtrc  usucapée  par  qui  que 
tom  revertalur;  sed  furti  actio  non  ce  soit  avant  d'être  renirée  au  pou- 
nascitur,  quia  nec  ex  alia  causa  voir  de  son  propriétaire  ;  mais  l'ac- 
potest  inter  eos  actio  nasci.  Si  vero  lion  furti  ne  naît  pas,  parce  qu'au- 
ope  consilio  alterius  furtum  factum  cune  espèce  d'action  ne  peut  naître 
fuerit,  quia  utique  furtum  commit-  entre  ces  personnes.  Que  si  le  vol  a 
titur,  convenienterille  furti  tenetur,  été  accompli  avec  l'aide  elle  conseil 
quia  verum  est  ope  consilio  ejus  d'un  tiers, ce  tiers  esttenude  l'action 
furtum  factum  esse.  furti,  et  cela  parce  qu'un  vol  a  vrai- 

ment été  commis  et  qu'il  y  a  con- 
couru par  son  aide  et  ses  conseils. 
§13.  —  Furti  autem  actio  ei  com-  L'action  furli  compete  à  celui 
petit  cujus  interest  rem  salvam  esse,  qui  est  intéressé  à  la  conservation 
licet  dominus  non  sit.  Itaque  nec  de  la  chose,  quoiqu'il  n'en  soit  pas 
domino  aliter  competit,  quam  si  propriétaire.  Et  en  conséquence,  elle 
ejus  intersit  rem  non  perire  (Gains,  ne  compete  au  propriétaire  lui- 
llf,  §  203).  ,  même  que  lorsqu'il  est  intéressé  à 

ce  que  la  chose  ne  périsse  pas. 
§14. — Unde  constat creditoremde  Aussi  est-il  constant  que  le  créan- 
pignore  subrepto  furti  actione  agere  cier  auquel  on  a  dérobé  le  gage  peut 
posse  etiamsi  idoneum  debitorem  user  de  l'action  furti,  et  cela  encore 
habeat,  quia  expedit  ei  pignori  po-  que  son  débiteur  soit  solvable;  car 
tins  incumbere  quam  in  personam  il  lui  importe  d'exercer  son  droit  de 
agere;  adeo  quidem  ut,  quamvis  gage  plutôt  que  son  action  person- 
ipse  debitor  eam  rem  subripuerit,  nelle  ;  et  cela  est  tellement  vrai  que 
nihilominus  creditori  competit  actio  le  vol  eût-il  été  commis  par  le  débi- 
furti  (Gains,  III,  §  204).  teur,  le  créancier  n'en    aurait  pas 

moins  l'action  furti. 
§  15.  —  Item,  si  fullo  polienda  eu-  De  même,  lorsque  par  l'effet  d'un 
randave  aut  sarcinator  sarcienda  vol  un  dégraisseur  ou  un  tailleur 
vestimentamercedecertaacceperit,  perdentlesvêtements  qu'ils  s'étaient 
eaque  furto  amiserit,  ipse  furti  ac-  chargés  de  nettoyer  ou  de  raccom- 
lioncm  habet,  non  dominus  ;  quia  moder  pour  un  salaire  déterminé, 
domini  nihil  interest  eam  rem  non  c'est  à  eux,  non  au  propriétaire, 
periisse,  quum  judicio  locati  a  qu'appartient  l'action  furti;  car  la 
fullone  aut  sarcinatorc  rem  suam  perte  n'intéresse  pas  le  propriétaire 
persequi  potest.  Sed  et  bonœ  fidei  investi  de  l'action  locali  pour  se  faire 
emptori  subrepta  re  quam  emerit,  indemniser  par  le  dégraisseur  ou  le 
quamvis  dominus  non  sit,  omnimodo  tailleur.  L'acheteur  de  bonne  foi 
competit  furti  actio,  quernadmodum  lui-même,  si  la  chose  achetée  lui 
et  creditori.  FuUoni  vero  et  sarcina-  est  volée,  peut  toujours,  quoiqu'il 
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lori  non  aliter  fur(i  competere  ne  soit  pas  propriétaire,  exercer 
placuit  quam  si  solvendo  sin f,  hoc  l'action /wr^î  à  l'exemple  du  gagiste, 
est,  si  domino  rei  œstimationem  Mais  à  l'égard  du  dcgraisseur  et  du 
solvere  possint;  nam  si  solvendo  tailleur,  l'action  furti  ne  leur  com- 
non  sunt,  tunc  quia  ab  eis  suum  pète  qu'autant  qu'ils  sont  solvables, 
dominus  consequi  non  possit,  ipsi  et  par  conséquent  en  mesure  de 
domino  furti  compelit  actio,  quia  rembourser  au  propriétaire  la  valeur 
hoc  casu  ipsius  interest  rem  salvam  de  sa  chose;  que  s'ils  sont  insolva- 
esse.  Idem  est,  et  si  in  partem  sol-  blés,  le  propriétaire  ne  pouvant  se 
vendo  sint  fullo  aut  sarcinator  faire  indemniser  par  eux,  c'est  à  lui- 
(Gaius,  III,  §209).  môme  que  l'action  furti  compete, 

comme  étant  alors  intéressé  à  la 
conservation  de  la  chose.  Il  en  est 
de  même  quand  le  dégraisseur  et  le 
tailleur    ne  sont    solvables    qu'en 
partie. 
§  16.  —  Quœde  fullone  et  sarcina-       Ce  que  nous  avons  dit  du  dégrais- 
tore  diximus,  eadem  et  ad  eum  cui  seur  et    du    tailleur,    les   anciens 
commodata  res  est,  (ransferenda  ve-  croyaient  devoir  l'appliquer  aussi  au 
teres existimabant;  nam,  ut  ille  fullo   commodataire;  car  de  même   que 
mercedem     accipiendo    custodiam  le  dégraisseur  s'obhge  à  garder  la 
praestat,  ita  is  quoque  qui  commo-  chose  à  raison  du  salaire  qu'il  reçoit, 
dum  utendi  percipit,  similiter  ne-  de  même   celui    qui  bénéficie   de 
cesse    habet    custodiam    prœstare.  l'usage  d'une  chose  est  dans  la  né- 
Sed  nostra  providenlia  etiam  hoc  in  cessité  de  veiller  sur  sa  garde.  Mais 
nostris   decisionibus  emendavit,  ut  par  une  de  nos  décisions  nous  avons 
indomini  voluntate  sit,  sive  commo-  sagement  corrigé  cette  règle:  Dé- 
dati    actionem    adversus  eum    qui  sormais  le  propriétaire  pourra,  à  son 
rem  commodatam  accepit,  movere  gré,  ou  user  de  l'action  commodati 
desiderat,  sive  furti  adversus  eum  contre  le  commodataire  ou  exercer 
qui    rem    subripuit,    et    alterutra  l'action  furti  contre  le  voleur,  et 
earum  electa  dominum  non  posse  quand  il  aura  choisi  l'une  des  deux, 
ex    pœnitentia   ad   alteram  venire  il   ne  pourra  plus   se  repentir   et 
actionem.    Sed,   si   quidem    furem   prendre  l'autre.  Que  s'il  s'adresse  de 
elegerit,    ilium  qui  rem   utendam  préférence  au  voleur,  le  commoda- 
accepit  penitus  liberari;  sin  autem  taire  sera  libéré;  si  au  contraire  il 
commodator  veniat  adversus   eum  poursuit  le  commodataire,  le  droit 
qui  rem  utendam  accepit,  ipsi  qui-  d'exercer   l'action   furti  contre   le 
dem   nullo  modo  competere  posse  voleur  ne  lui  appartiendra  plus  du 
adversus  furem  furti  actionem,  eum  tout,  mais  passera  au  débiteur  pour- 
autem  qui  pro  re  commodata  conve-  suivi  à  raison  du  commodat;  ijiais 
nitur  posse   adversus   furem   furti  cela  en  supposant  que  le  proprié- 
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habere  actionem  :  i(a  lamen,  si  do-  taire  connaissait  le  vol  au  moment 
minus,  sciens  rem  esse  subreptam,  où  il  a  exercé  son  action  contre  le 
adversus  eum  cui  res  commodala  commodatairo.  Que  si  à  ce  moment 
fuit  pervenit.  Sin  autem  nescius  et  il  n'avait  point  la  connaissance  ou 
dubitans  rem  non  esse  apud  eum,  la  certitude  du  vo),  et  que  Tappre- 
commodatiactioneminstituitjpostea  nant  plus  tard,  il  veuille  abandon- 
autem  re  comperta,  voluit  remittere  ner  Faction  commodati  et  recourir  à 
quidem  commodati  actionem,  ad  l'action  furti,  nous  voulons  qu'il 
l'urti  autem  pervenire,  tune  licentia  soit  libre  de  le  faire,  et  cela  à  raison 
ei  concedatur  et  adversus  furem  de  l'incertitude  môme  qui  l'a  déter- 
venire,nulloobstaculoeiopponendo,  miné  à  agir  contrôle  commodataire. 
quoniam  incerlus  conslitutus  movit,  Si  pourtant  celui-ci  lui  avait  déjà 
adversus  eum  qui  rem  utendam  donné  satisfaction,  le  voleur  se  trou- 
accepit,  commodati  actionem,  nisi  verail  entièrement  libéré  de  l'action 
domino  ab  eo  satisfactum  est  :  tune  furti  envers  le  propriétaire  et  n'en 
etenim  omnimodo  furem  a  domino  serait  plus  tenu  qu'envers  le  com- 
quidcm  furti  actione  liberari,  sup-  modataire  qui  a  satisfait.  Du  reste  il 
positum  autem  esse  ei  qui  pro  re  est  de  toute  évidence  que  si  le  pro- 
sibi  commodala  domino  satisfecit;  priélaire  a  commencé,  dans  l'igno- 
quum  manifestissimum  est,  etiamsi  rance  du  vol,  à  poursuivre  le  com- 
ab  initio  dominus  actionem  commo-  modataire,  et  qu'ensuite  instruit  de 
dati  instituit  ignarus  rem  esse  sub-  la  vérité  il  détourne  ses  poursuites 
reptam,  posteaautemhoceicognito  contre  le  voleur,  le  commodataire 
adversus  furem  transivit,  omnimodo  se  trouve  par  cela  même  absolument 
liberari  eum  qui  rem  commodatam  libéré,  quelle  que  puisse  être  l'issue 
accepit,  quemcumque  causœ  exitum  de  l'action  engagée  contre  le  voleur, 
dominus  adversus  furem  habuerit  :  Cette  décision  s'applique  sans  qu'il 
eadem  definitione  obtinente,  sive  y  ait  à  distinguer  si  le  commodataire 
in  partem,  sive  in  solidum  solvendo  est  solvable  pour  le  tout  ou  pour 
sit  is  qui  rem  commodatam  accepit  partie  seulement. 
(Gains,  III,  §  206). 

§  17.  — Sedisapudquemresdepo-  Quant  au  dépositaire,  il  ne  répond 
sitaest,  custodiamnon  prœstat;  sed  point  de  sa  diligence  à  garder  la 
lantum  in  eo  obnoxius  est,  si  quid  chose,  mais  il  n'est  tenu  que  de  son 
ipsedolomalo  fecerit.  Qua  de  causa,  dol.  Aussi,  lorsque  la  chose  lui  est 
si  res  ei  subrepta  fuerit,  quia  resti-  volée,  comme  il  n'est  plus  tenu  de 
tuendœ  ejus  rei  nomine  depositi  la  restituer  et  qu'en  conséquence  il 
non  tenetur,  necobid  ejus  interest  ne  lui  importe  pas  qu'elle  soit  ou  non 
rem  salvam  esse,  furti  agere  non  conservée,  ce  n'est  pas  lui  qui  peut 
potest,  sed  furti  actio  domino  com-  exercer  Taction  furtij  mais  bien  le 
petit  (Gaius,  III,  §  207).  propriétaire. 
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070.  Déterminons  d'abord  les  personnes  tenues  de  Taction  furti, 
La  règle  générale  est  qu'on  la  donne  contre  le  voleur.  Mais  ne  se 
donne-t-elle  que  contre  le  voleur,  et  le  voleur  lui-même  en  est-il 
toujours  tenu?  A  ces  deux  questions  il  faut  répondre  négative- 
ment. 

Outre  le  voleur  lui-même,  trois  sortes  de  personnes  peuvent  être 
soumises  à  Faction  furti^  savoir  :  1°  Les  complices,  et  j'appelle 
ainsi  ceux  qui  ont  une  part  active  dans  la  perpétration  du  délit, 
mais  une  part  accessoire,  en  ce  qu'ils  restent  étrangers  au  fait 
même  de  la  contrectatio.  La  complicité  résulte  soit  d'un  concours 
matériel  {pps)  fourni  en  connaissance  de  cause,  par  exemple  je 
brise  la  fenêtre  par  où  le  voleur  doit  s'introduire,  soit  d'un  con- 
cours moral  [consilium),  tel  que  des  menaces  ou  des  promesses 
(L.  50  §  3,  De  furt.)  (1).  Dans  l'un  et  l'autre  cas  du  reste,  il  est  de 
toute  évidence  que  le  complice  échappe  à  la  peine  si  le  délit  n'est 
point  consommé  (§  H  sup.  —  L.  52  §  19,  De  furt.  —  L.  53  §  2,  De 
verb,  sign.,  L.  16).  2°  Les  receleurs  (§  4  in  fine,  de  obi.  quœ  ex  deL), 
car  ils  encouragent  l'industrie  des  voleurs  par  l'espérance  de  l'im- 
punité (L.  \ ,  De  recept.,  XLYII,  16).  3°  Ceux  qui  une  fois  le  délit 
consommé,  s'y  associent  par  une  approbation  et  en  tirent  un  pro- 
fit. Tel  me  paraît  être  le  sens  de  la  règle  :  In  maleficio  ratihabitio 
mandato  comparatur  (L.  152  §  2,  De  reg.  jur.,  L.  17.  — L.  1  §  14,  De 
vi,  XLIII,  16)  (2). 

Quant  aux  cas  oii  le  voleur  échappe  à  l'action  fwHi,  je  les  ramène 
à  trois  :  1°  Le  délinquant  est  une  personne  alieni  juris,  et  la  victime 
d"u  vol  est  précisément  le  père  de  famille  sous  la  puissance  duquel 
il  se  trouve.   L'exclusion    de  l'action  furti  n'est  ici  que  l'appli- 


(1)  On  a  quelquefois  prétendu  qu'il  n'y  a  pas  de  véritable  complicité  sans  une 
aide  matérielle,  et  on  a  allégué  le  langage  des  Institutes  cujus  ope  consilio  furtum 
factum  s\t  (§  11  suip.).  Mais  il  y  a  là  une  exagération  certaine.  Les  Institutes  veu- 
lent simplement  dire,  et  elles  s'en  expliquent  avec  netteté,  qu'un  simple  conseil  ne 
suffit  jamais.  Deux  exemples  me  feront  comprendre  :  je  conseille  à  un  esclave  de 
prendre  la  fuite,  et  il  m'écoute.  En  principe,  je  ne  suis  point  tenu  de  l'action  farti, 
quoique  l'esclave  fugitif  soit  réputé  se  voler  lui-même.  Que  si  pourtant  mon  conseil 
avait  eu  pour  but  de  servir  les  projets  d'un  tiers  qui  voulait  s'emparer  de  l'esclave 
et  qui  s'en  est  effectivement  emparé,  je  serais  alors  soumis  à  l'action  farti  (L.  36  pr., 
De  furt.). 

(2)  Dans  ces  deux  derniers  cas  il  n'y  a  pas  véritablement  complicité,  puisque  le 
délit  est  déjà  consommé  au  moment  où  un  tiers  vient  s'y  associer.  Mais  bien  entendu, 
la  complicité  existe  lorsque  le  recel  n'est  que  l'exécution  d'une  convention  faite 
avant  le  vol. 
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cation  d'un  principe  général  (L.  4,  Bejud.,  Y,  1)  (1),  et  on  remar- 
quera que  le  père  de  famille^  grâce  à  son  droit  sur  la  personne  du 
voleur,  peut  lui  infliger  une  peine  de  son  choix  (LL.  16  et  17  pr., 
De  furt.).  2°  Entre  mari  et  femme  il  n*y  a  pas  nonplus  d'action  fwHi. 
Mais  le  vol  donne  lieu  à  une  simple  réparation  civile  qui  s'obtient, 
s'il  a  été  commis  divortii  consilio,   par  l'action  rerum  amotarum^ 
sinon,  par  la  revendication  ou  la  condictio  (n°  92,  —  LL.  23  à  25  ;  L.  30, 
Rer.  amot.,  XXV,  2).  3°  Il  s'agit  d'un  furtum  domesticum^  c'est-à- 
dire  d'un  vol  commis  soit  par  un  client  ou  un  affranchi  contre  son 
patron,  soit  par  un  domestique  à  gages  contre  son  maître.  Mais  ici 
l'action  furti  ne  paraît  écartée  qu'autant  que  le  voleur  habite  chez 
la  personne  volée  (L. 89,  Defurt.  —  hA\  §  i.Depœn.,  XLVIII,19). 
Au  surplus  dans  toutes  ces  hypothèses,  le  fait  conserve  son  carac- 
tère de  furtum^  ce  qui  signifie  que  la  chose  devient  furHiva,  et  que 
les  complices,  s'il  y  en  a,  n'échappent  pas  à  l'action  furti  (§12  sup» 
—  L.  1,  Rer.  amot.). 

671.  Que  si  maintenant  on  demande  quelle  est  la  personne  in- 
vestie de  l'action  furti,  les  Institutes  (§13  sup.)  nous  répondent 
que  c'est  la  personne  intéressée,  et  dans  l'immense  majorité  des 
cas  cette  personne  ne  sera  autre  que  le  propriétaire  lui-même.  Il 
peut  arriver  cependant  que  l'intérêt  d'un  tiers  concoure  avec  celui 
du  propriétaire  ou  même  l'exclue.  Mais  avant  de  préciser  quels 
peuvent  être  ces  tiers,  voyons  de  quelle  espèce  d'intérêt  les  Romains 
tiennent  compte  en  cette  matière.  Or  deux  règles  résultent  des 
textes  :  1°  On  met  de  côté  tout  intérêt  dont  la  cause  n'est  pas 
honnête.  Aussi  l'action  furti  est-elle  refusée  au  possesseur  de  mau- 
vaise foi,  et  en  particulier  à  celui  qui  s'est  emparé  d'une  res  here- 
ditaria pour  l'usucaper  (L.  L.  11;  12  §  1  ;  14  §  4;  71  §  1,  De 
furt.)  (2).  2»  On  ne  prend  en  considération  que  l'intérêt  du  pro- 
priétaire ou  celui  du  détenteur  (L.  17  §  5,  De  prœscr.  verb.^  XIX, 
5).  Que  par  exemple  un  vol  ait  été  commis  entre  les  mains  de  mon 
débiteur  :  il  y  a  deux  cas  où  il  me  préjudicie  visiblement,  savoir 
lorsqu'il  porte  sur  la  chose  même  qui  n'est  due,  ou  lorsqu'il  a  pour 

(1)  J'excepte  le  cas  où  le  fils  de  famille  serait  propriétaire  d'un  pécule  castrense 
(L.  52  §  5,  De  furt.  —  n»  ^97). 

(2)  Il  suit  delà,  que  le  voleur  qui  vient  à  être  volé  n'a  pas  Taction  furti  (L.  7G  §  1, 
De  fart.).  Cependant  on  fait  exception  à  cette  règle  dans  le  cas  particulier  où, 
indépendamment  de  son  propre  délit,  il  eût  été  responsable  du  vol  commis  par 
autrui.  Du  reste,  lorsqu'il  a  vendu  la  chose  et  qu'on  lui  en  dérobe  le  prix,  l'action 
furti  lui  compete  sans  difficulté  (L.  48  §§  4  et  1,  De  furt.). 
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résultat  de  rendre  le  débiteur  insolvable.  Dans  l'un  et  Taulre  cas 
néanmoins  l'action  fiu^ti  m'est  refusée  J[LL.  13,  49,  85,  De  furl.) {{). 
Cette  seconde  règle  bien  comprise,  nous  n'avons  plus  qu'à  dé- 
terminer quels  sont  les  détenteurs  auxquels  on  accorde  l'action 
furii.  Or  j'en  compte  quatre  espèces  :  1°  Le  possesseur  de  bonne 
foi  (§  iosyp.  —  L.  74,  Defurt.)^  car  le  vol  l'empêche  d'achever  l'u- 
sucapion  commencée.  2°  L'usufruitier  et  l'usager,  car  leur  droit 
réel  leur  donne  un  intérêt  (L.  46  §  1,  Z>e  furt.).  Dans  ces  deux 
hypothèses,  l'intérêt  du  propriétaire  subsiste,  et  il  peut,  lui  aussi, 
exercer  l'action  furti^  tandis  qu'il  ne  le  peut  pas  dans  Thypothèse  qui 
va  suivre.  3°  Tous  ceux  auxquels  le  propriétaire  lui-même  a  remis 
la  chose  pour  former  ou  pour  exécuter  un  contrat  qui,  par  sa  na- 
ture ou  en  vertu  d'une  clause  spéciale,  les  soumet  à  la  cusiodia,  et 
en  conséquence  les  rend  responsables  du  vol  commis  par  un  tiers.  Par 
application  de  cette  règle,  l'action  fui'tt  n'appartient  ni  au  déposi- 
taire ni  au  précariste  (§  17  sup,  —  L.  14§  H,  De  furt.);  mais  elle 
compete  au  conductor  rei,  au  conductor  operis  factendi,  au  mandataire 
et  au  commodataire,  cela  toutefois  sous  une  condition  :  c'est  que 
ces  personnessoient  solvables  et  puissent  indemniser  le  propriétaire  ; 
sinon,  c'est  ce  dernier  lui-même  qui  exerce  l'action,  et  il  l'exerce 
pour  son  propre  compte  (§  1 5  sup.  —  L.  12  pr,  ;  L.  14  §§  12,  15,  16 
et  17,  De  furt.).  Toutefois  en  ce  qui  concerne  le  commodataire, 
cette  décision  fut  modifiée  par  Justinien  :  désormais  le  commodant 
peut  à  son  choix  ou  poursuivre  le  voleur  par  l'action  fwti^  ou 
exercer  l'action  commodatt  contre  le  commodataire.  Au  premier 
cas,  il  renonce  à  l'action  commodati,  au  second  cas  l'action  furti 
compete  au  commodataire.  Mais  dans  l'un  et  l'autre  cas,  l'option 
une  fois  faite  est  irrévocable  (§  16  sup.).  4°  Le  créancier  gagiste. 
Quant  à  lui  son  intérêt  dérive  tout  ensemble  et  de  son  droit  réel 
et  de  sa  responsabilité;  et  il  est  visible  que  la  solvabilité  du  débi- 
teur ne  fait  pas  disparaître  cet  intérêt;  car  elle  n'empêche  pas  le 
gagiste  d'être  tenu  à  raison  du  furtum,  et  d'ailleurs  il  lui  est  plus 
avantageux  de  vendre  le  gage  et  de  se  payer  ainsi  directement  que 

(1)  Conformément  à  ces  principes,  quand  la  chose  vendue  vient  à  être  volée  entre 
les  mains  du  vendeur  qui  ne  l'a  pas  encore  livrée,  c'est  à  lui-même  que  l'action 
fui'ti.  doit  appartenir,  et  telle  est  la  doctrine  généralement  admise  L.  l4  pr.  ; 
L.  80,  De  furt.).  Cependant  Paul  (II,  31  §  17)  donne  l'action  soit  au  vendeur,  soit 
î\  l'acheteur.  Fort  probablement,  sa  pensée  est  que  l'acheteur,  pouvant  se  faire  céder 
l'action  furti  (n"  612  in  fine),  pent  aussi  tenir  la  cession  pour  sous-entendue  ;  et 
alors  s'il  agit,  l'action  du  vendeur  devient  non  recevable. 
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de  passer  par  la  procédure  lente  de  la  bonorum  venditio,  et  même,  sous 
Juslinien,  de  la  bonorum  distractio  (§  i4  sup.).  Du  reste,  entre  la  si- 
tuation du  gagiste  et  celle  des  personnes  auxquelles  l'action  furti 
ne  compete  qu'à  raison  de  leur  responsabilité,  il  y  a  plusieurs  diffé- 
rences considérables  :  D'abord,  c'est  en  vain  qu'une  convention  spé- 
ciale aurait  déchargé  le  gagiste  de  la  custodia,  l'action  furti  lui  com- 
péterait  néanmoins  à  raison  de  l'intérêt  que  lui  crée  son  droit  réel. 
En  second  lieu,  le  propriétaire  est  investi  de  cette  action  concur- 
remment avec  lui,  et  quand  il  en  use,  le  gagiste  ne  répond  plus  du 
furtum  (L.  12  §  2,  De  furt.).  Enfin,  en  supposant  que  l'action  furtidM 
été  exercée  par  le  gagiste  lui-même,  il  n'en  retient  le  bénéfice  que 
jusqu'à  concurrence  du  montant  de  sa  créance;  le  surplus  est  resti- 
tué au  créancier  qui  dès  lors  n'est  plus  recevable  à  poursuivre  le  fur- 
tum. Le  gagiste  agit  donc  à  la  fois  pour  le  compte  de  l'un  et  de  l'autre 
(L.  22  pr.,  Depign.  act.,  XIII,  7.  —  L.  15  pr.;  L.  87,  De  furt.)  (1). 
G72.  Reste  à  nous  occuper  de  la  condamnation  encourue  par  le 
voleur.  Déjà  nous  savons  qu'elle  est  du  double  ou  du  quadruple. 
Mais  cette  formule  ne  signifie  rien  si  d'abord  on  ne  détermine  le 
simple,  c'est-à-dire  la  somme  que  le  juge  doit  multiplier  par  deux 
ou  par  quatre.  Plaçons-nous  dans  l'hypothèse  ordinaire,  celle  d'un 
furtum  rei.  Trois  propositions  vont  se  dégager  des  textes  :  1°  le 
simple  comprend  toujours  au  moins  la  valeur  que  la  chose  avait 
au  moment  du  vol,  et  il  n'importe  que  depuis  elle  ait  subi  des  dé- 
toriations  ou  même  qu'elle  ait  péri  :  les  cas  fortuits  sont  tou- 
jours à  la  charge  du  voleur  (L.  50  pr.,  De  furt.)  (2).  2°  En  sens  in- 
verse, le  simple  s'augmente  de  toutes  les  plus-values  dont  la  chose 
a  pu  s'enrichir  depuis  le  vol,  et  cela  quand  même  elles  auraient  dis- 
paru avant  l'exercice  de  l'action  ^L.  50  pr.,  De  furt.  — T.  Il,  page  615, 
note  3).  3°  Enfin,  en  dehors  de  la  valeur  de  la  chose,  le  simple 
comprend  tout  le  préjudice  causé  au  demandeur.  Ainsi  m'a-t-on 
volé  un  écrit  qui  constatait  une  créance  ou  une  libération  :  si  je 
n'ai  plus  d'autres  moyens  de  preuve,  le  montant  de  ma  créance 
ou  de  ma  dette  s'ajoute  à  la  valeur  insignifiante  du  papier  (L.  27 

(1)  Je  raisonne  dans  la  supposition  que  le  voleur  est  un  tiers.  Si  c'est  le  consti- 
tuant lui-même,  le  gagiste  garde  intégralement  le  montant  de  la  condamnation, 
laquelle  embrasse  alors  le  double  ou  le  quadruple  delà  somme  due.  C'e^t  ce  qui 
résulte  des  textes  cités. 

(2)  Ainsi  entendu,  ce  texte  est  loin  de  signifier,  comme  on  l'a  quelquefois  dit,  que 
la  quantité  à  doubler  ou  à  quadrupler  ne  puisse  jamais  dépasser  le  véritable  prix  de 
la  chose. 
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^r.  et  §  1,  De  furt.).  Ainsi  encore  est-ce  un  esclave  qu'on  m'a  volé  : 
s'il  était  appelé  à  une  hérédité  et  qu'il  meure  avant  d'avoir  pu  faire 
adilion  par  mon  ordre,  la  valeur  de  l'hérédité  s'ajoutera  à  celle 
de  l'esclave  lui-même  (L.  52  §  28,  De  furt.).  En  résumé  donc^  et 
pour  condenser  ces  trois  propositions  en  une  seule  règle,  la  somme 
qu'on  double  ou  qu'on  quadruple  est  celle  qui  représente  l'inté- 
rêt de  la  personne  volée,  et  cette  somme  peut  dépasser  la  valeur 
de  la  chose  au  jour  du  délit,  mais  elle  ne  reste  jamais  au-dessous 
(L.  80  §  1,  De  furt.)  (1).  Il  suit  de  cette  règle  que  si  l'intérêt  du 
demandeur  n'a  jamais  existé  ou  disparaît  rétroactivement,  l'action 
furti  lui  est  refusée  (2).  C'est  ce  qui  arrive  par  exemple  lorsqu'on 
me  vole  un  chirogi^aphum  et  que  j'ai  d'autres  moyens  de  preuve, 
ou  encore  lorsqu'un  esclave  légué  sous  condition  est  volé  entre  les 
mains  de  l'héritier  et  que  la  condition  vient  ensuite  à  s'accomplir 
(L.  27  §  1  ;  L.  52  §  29,  De  furt.)  (3). 

IV.    —    DES    CONSÉQUENCES   CIVILES    DU   furtUTYl, 

Lib.  IV,  tit.  I,  Be  ohîigaUonibus  quœ  L'action  furti,  soit  au  double,  soit 

ex  delicto nascuntur,%  id.  —  Furti  ac-  au  quadruple,  ne  tend  qu'à  obtenir 

tio,sivedupli,sivequadrupli,tantum  une  peine;  mais  en  outre,  le  pro- 

ad   pœnœ  persecutionem  perlinet;  priétaire  peut  poursuivre  sa  chose 

nam  ipsius  rei  persecutionem  exlrin-  elle-même,  soit  par  la  revendication, 

secus  habet  dominus,  quam  aut  vin-  soit  par  la  condictio'.  Mais  la  revendi- 

dicando  aut  condicendo  potest  au-  cation  n'a  lieu  que  contre  le  posses- 

ferre.Sedvindicatioquidemadversus  seur,  que  ce  soit  le  voleur  ou  toute 

possessoremest,sivefuripsepossidet,  autre  personne  ;  la  condictio,  au  con- 

sive  alius  quilibet;  condictio  autem  traire,  se  donne  contre  le  voleur  lui- 

adversus  furem  ipsum   heredemve  même  ou  contre  son  héritier,  et  cela 

ejus,  licet  non  possideat,  competit.  alors  même  qu'ils  ne  possèdent  pas. 

(1)  Est-il  nécessaire  de  faire  remarquer  que  si  la  valeur  de  la  chose  et  l'intérêt 
du  demandeur  ne  se  confondent  pas  quand  il  s'agit  d'un  furtum  rei,  ils  se  confon- 
dront moins  encore  dans  le  furtum  usus  vel  possessiom's  ?  Seulement  ici  le  quod 
i^iteretit  sera  presque  toujours  inférieur  à  la  valeur  de  la  chose. 

(2)  Pourquoi  donc  la  lui  donner  nonobstant  la  perte  fortuite  de  la  chose?  Évi- 
demment parce  qu'on  ignoie  si  cette  perte  n'est  pas  une  conséquence  du  vol.  La 
loi  ne  veut  pas  que  la  question  soit  même  examinée,  le  voleur  étant  réputé  avoir 
pris  à  sa  charge  tous  les  cas  fortuits. 

(3)  Du  reste  les  jurisconsultes  classiques  rejettent,  et  avec  grande  raison,  une 
exagération  toute  stoïcienne  qui  consiste  à  tenir  le  vol  de  la  partie  pour  égal  au 
vol  du  tout.  Dans  ce  système  le  voleur  de  quelques  grains  de  blé  pris  sur  un  tas 
considérable  aurait  dû  être  condamné  à  payer  deux  fois  ou  quatre  fois  la  valeur  du 
tas  entier  (L.  21  pr.,  De /"wr/.). 
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675.  Les  conséquences  civiles  du  furtum  sont  de  deux  sortes  : 
1°  La  res  furtlva,  comme  on  Ta  déjà  vu  (n«  240),  tombe  en  quelque 
sorte  hors  du  commerce,  et  nul  ne  peut  l'usucaper  ou  la  prescrire 
tant  qu'elle  n'est  pas  revenue  aux  mains  de  son  propriétaire.  Mais 
ce  résultat  est  spécial  au  furtum  rei;  en  effet,  le  furtum  usus  sup- 
pose que  la  chose  ne  sort  pas  des  mains  du  voleur,  et  le  furtum 
possessiom's  la  place  précisément  dans  les  mains  du  propriétaire 
(L.  20  §  1,  De  fart.).  2"  Pour  recouvrer  sa  chose  ou  en  obtenir  la 
valeur,  le  propriétaire  volé  est  investi  de  trois  actions,  la  rei  vindi- 
cation l'action  ad  exhibendum,  et  la  condictio  furtiva  (1).  Ces  actions 
se  cumulent  avec  l'action  furti,  puisque  celle-ci  est  purement  pé- 
nale; mais  elles  ne  se  cumulent  point  entre  elles,  car  le  même  pré- 
judice ne  saurait  donner  lieu  à  une  double  réparation  (§  19  sup.  — 
h.n%\,  De  cond.furt.,  XIII,  1)  (2). 

En  donnant  la  rei vindicatio  au  propriétaire  volé,  on  ne  fait  qu'ap- 
pliquer le  droit  commun,  car  le  vol  ne  lui  ôte  pas  sa  propriété. 
J'en  dis  autant  de  l'action  ad  exhibendum,  puisqu'elle  appartient  à 
quiconque  peut  revendiquer  un  meuble.  Mais  la  condictio  furtiva 
constitue  une  véritable  anomalie  ;  en  effet,  Vintentio  delà  formule 
porte  que  le  défendeur   doit  transférer  la  propriété  de  la    chose 
au  demandeur;   or  celui-ci  est  déjà  propriétaire,  et  par  consé- 
quent ne  peut  pas  le  devenir  une  seconde  fois  (Gains,  IV,  §  4).  Le 
raisonnement  des   Romains  fut   sans  doute  celui-ci  :   puisque  le 
voleur  a  voulu  se  comporter  comme  propriétaire,  soit,  on  le  trai- 
tera comme  tel  ;  mais  tout  au  moins  sera-t-il  débiteur  de  la  chose, 
et  débiteur  in  mora.  Pratiquement,  ce  point  de  vue  aboutit  à  une 
aggravation  considérable  de  sévérité  à  l'égard  du  voleur.  C'est  ce 
que  prouvent  les  trois  décisions  suivantes  :  1°  Lorsque  le  possesseur 
meurt, la  revendication  et  l'action  ad  exhibendum  dont  il  pouvait  être 
tenu  ne  se  donnent  contre  ses  héritiers  qu'autant  qu'ils  possèdent 
eux-mêmes  (L.  42,  De  rei  vind.^  YI,  1).  Eh  bien!  cette  condition 
n'est  point  exigée  pour  que  les  héritiers  du  voleur  soient  tenus  de 
la  condictio  furtiva;  car,  s'ils  ne  succèdent  pas  à  la  possession  de 
leur  auteur,  ils  succèdent  à  ses  dettes  (§  19  sup.  —  L.  7  §  2,  />e  cond. 

(1)  Lorsque  le  vol  est  commis  entre  les  mains  d'une  personne  qui  en  est  respon- 
sable ex  cont)'actu,\e  propriétaire  trouve  là  une  voie  quelquefois  plus  sûre  pour  se 
faire  indemniser  ;  mais  alors  il  doit  céder  à  son  débiteur  ses  aciions  contre  le  voleur. 

(2)  Du  reste  l'exercice  de  l'une  n'éteint  pas  les  autres  de  plein  droit,  et  de  là  on 
tire  une  conséquence  qui  n'est  pas  sans  intérêt  (L,  î)  §  I,  De  furt.). 

II.  40 
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furt.).  T  Lorsque  la  chose  périt  par  cas  fortuit,  la  revendication  et 
l'action  ad  exhibendum  s'éteignent  (Inst.,  §  26,  De  div.  rer.).  Mais 
cette  rè^le  ne  s'applique  point  à  la  condictio  furtiva,  et  cela  soit  que 
la  chose  périsse  entre  les  mains  du  voleur  ou  entre  les  mains  de 
ses  héritiers;  car  le  vol  emporte  demeure,  la  demeure  se  trans- 
met aux  héritiers,  et  elle  a  pour  conséquence,  tant  qu'elle  n'est 
pas  purgée,  de  mettre  les  cas  fortuits  à  la  charge  du  débiteur 
(L.  20,  De  cond.  furt.).  3°  Enfin,  tandis  que  le  défendeur  à  la  re- 
vendication ou  à  l'action  ad  exhibendum  se  libère  en  restituant  la 
chose  dans  l'état  où  elle  se  trouve  sans  son  dol  ni  sa  faute,  dans  la 
condictio  furtiva  la  condamnation  se  mesure  toujours  sur  la  plus 
haute  valeur  que  la  chose  a  atteinte  depuis  le  délit,  et  cela  quand 
même  cette  valeur  aurait  ultérieurement  disparu  (L.  8  §  1  ;  L.  13, 
De  cond.  furt.){i).  En  décidant  ainsi^  on  ne  fait  que  pousser  à 
ses  plus  extrêmes  conséquences  le  principe  qui  met  les  cas  for- 
tuits à  la  charge  du  débiteur  en  demeure  (2). 

Grâce  à  ces  avantages,  la  condictio  fuiHiva  est  l'action  à  laquelle 
le  propriétaire  recourt  le  plus  volontiers  pour  se  faire  indemniser, 
et  de  toutes  celles  qui  lui  compétent  à  cette  fin  c'est  aussi  celle 
dont  les  jurisconsultes  s'occupent  le  plus.  On  peut  dire  qu'elle  a 
pour  objet  la  quantité  qui  dans  l'action  furti  doit  être  multipliée 
par  deux  ou  par  quatre  (L.  3,  De  cond.  fart.).  Du  reste  beaucoup 
de  différences  la  séparent  de  l'action  furti.  Les  plus  importantes 
tiennent  à  ce  qu'elle  n'est  point  pénale,  et  pour  le  moment  je  les 
laisse  de  côté.  Mais  en  dehors  de  ce  point  de  vue,  je  relèverai  les 
suivantes  :  1°  La  condictio  furtiva  n'appartient  jamais  qu'au  pro- 
priétaire de  la  chose  volée  ou  à  celui  qui  a  sur  elle  un  droit  réel 
(L.  1  ;  L.  12  §  2,  De  cond.  furt.  —  L.  12  §  5,  De  usuf,,  YII,  1). 
2°  Elle  ne  se  donne  jamais  que  contre  l'auteur  ou  les  auteurs  du 
vol,  non  contre  les  simples  complices  (L.  6,  De  cond.  fart.).  3°  Elle 
est  également  refusée  dans  les  cas  exceptionnels  où  l'on  admet  le 
furtum  d'un  homme  libre  (L.  38  §  1,  De  furt.). 

(0  Remarquons  que  ce  procédé  d'estimation  est  tout  à  fait  l'inverse  de  celui 
que  prescrit  la  loi  Aquilia  dans  son  premier  et  dans  son  dernier  chefs  (n°  680). 

(2)  Ces  deux  dernières  décisions,  à  la  différence  de  la  première,  conservent  tout 
leur  intérêt  alors  même  que  le  voleur  est  déjà  responsable  en  vertu  d'une  action 
contractuelle,  par  exemple  quand  il  tenait  la  chose  à  titre  de  dépôt  ou  de  com- 
modat  (L.  16,  De  cond.  furt.). 
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DE  LA  Rapina, 

Lib.  IV,  tit  H,  De  ôom's  i;î>ap^<s,  pr.  Celui  qui  enlève  violemment  la 
—  Quires  aliénas rapil,tenetur  qui-  chose  d'autrui  est  sans  aucun  doute 
dem  etiam  furti;  quis  enim  magis  tenu  de  l'action /'arf«.  Car  quel  ma- 
alicnam  rem  invito  domino  con-  niement  de  la  chose  est  plus  con- 
trectat,  quam  qui  vi  rapil?  Ideoque  traire  à  la  volonté  du  propriétaire 
recte  dictum  est,  eum  improbum  que  celui  qui  consiste  à  l'enlever  de 
furem  esse;sed  tamen,  propriam  force?  Aussi  a-t-on  dit  exactement 
actionem  ejus  delicti  nomine  prsetor  que  le  voleur  avec  violence  est  le  pire 
introduxit,  quae  appellaturt;i  bono-  des  voleurs.  Cependant  le  Préteur,  à 
rum  raftorum,  et  est  intra  annum  raison  decedélit,  aintroduit  uneac- 
quadrupli;,  post  annum  simpli.  Quœ  tion  spéciale,  qu'on  appelle  vi  bono- 
actio  utilis  est,  etiam  si  quis  unam  rum  raptorum,  et  qui  se  donne  au 
rem,  licet  minimam,  rapuerit.  Qua-  quadruple  dans  l'année,  au  simple 
druplum  autem  non  totum  poena  après  l'année.  Cette  action  est  utile 
est,  et  extra  pœnam  rei  persecutio,  alors  même  que  le  vol  n'a  pour  objet 
sicut  in  actione  furti  manifesli  qu'une  seule  chose,  et  de  la  plus  mi- 
diximus;  sed  in  quadruplo  inest  et  nime  valeur.  Mais  le  quadruple  ne 
rei  persecutio,  ut  pœna  tripli  sit,  s'obtient  pas  ici  tout  entier  à  titre  de 
sive  comprehondatur  raptor  in  ipso  peine,  et  on  ne  peut  pas  en  outre 
delicto,  sive  non  :  ridiculum  est  poursuivre  sa  chose,  comme  nous 
enim  levions  conditionis  esse  eum  avons  vu  qu'on  le  peut  en  cas  de  vol 
qui  vi  rapil, quam  qui  clam  amovel  manifeste;  mais  le  quadruple  com- 
(Caius,  III,  §  209).  prend  la  chose  elle-même,  soit  que 

le  ravisseur  ait  été  ou  non  pris  en  fla- 
grant délit  ;  car  il  serait  ridicule  de 
se  montrer  plus  indulgent  pour  l'en- 
lèvement par  force  que  pour  la  sous- 
traction clandestine. 
§1. —  Quia  tamen  itacompetithœc       Cependant,   comme  celte  action 
actio,  si  dolo  malo  quisque  rapuerit,  suppose  un  dol  chez  le  ravisseur, 
qui  aliquo  errore  inductus,  suam  celui  qui  déterminé  par  une  erreur, 
rem  esse  exislimans,  et  imprudens  s'imaginant  qu'une  chose  était  sienne 
juris,  eoanimorapuil,  quasi  domino  etignorantle  droit,  l'a  enlevée,  dans 
liceat  etiam  per  vim  rem  suam  au-  la  croyance  qu'il  nous  est  permis  de 
(erre  a  possessoribus,  absolvi  debet:  dépouiller  violemment  le  possesseur 
eui  scilicet  conveniens  est,  nec  furti  de  notre  chose,  doit  être  absous  :  et 
teneri  eum  qui   eodem  hoc  animo  la   logique  veut  qu'il   ne  soit   pas 
rapuit.Sed  ne,  dum  talia  excogilen-  même  tenu  de  l'action /wr/i.  Mais 
tur,  inveniatur  via  per  quam  rapto-  afin   que  de    pareils  prétextes   ne 
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res  impune  suam  exerceant  avari-  permissent  point  aux  ravisseurs 
tiam,  melius  divalibus  constitutioni-  d'exercer  impunément  leur  avidité, 
bus  pro  liac  parte  prospcctiim  est,  des  constitutions  impériales  ont 
ut  nemini  liceat  vi  rapere  rem  mo-  amélioré  cette  partie  du  droit  en 
bilcm  vel  se  moventem,  licet  suam  défendant  à  qui  que  ce  soit  d'enlever 
eamdem  rem  existimet  :  sed,  si  quis  par  violence  un  objet  mobilier  ou  un 
conlra  statuta  fecerit,  rei  quidem  animal  dont  il  se  croit  propriétaire, 
suœ  dominio  cadere;  sin  autem  Celui  qui  viole  cette  défense  perd  la 
aliéna  sit,  post  restitutionem  ejus,  propriété  de  la  chose,  si  elle  lui  ap- 
etiam  œstimalionem  ejusdem  rei  partient;  et  si  elle  ne  lui  appartient 
prœstare.  Quod  non  solum  in  mobi-  pas,  il  doit  non-seulement  la  resti- 
libus  rebus,  quœ  rapi  possunt,  tuer,  mais  en  payer  l'estimation.  Et 
conslitutiones  oblinere  censuerunt,  cette  décision,  les  constitutions  Font 
sed  etiam  in  invasionibus  quse  circa  appliquée  non-seulementaux  choses 
res  soli  hunt,  ut  ex  hac  causa  omni  mobilières,  à  celles  qu'on  peut  enle- 
rapina  homines  abstineant.  ver,  mais  aussi   à  l'envahissement 

des  immeubles,  de  telle  sorte  que 

désormais  on  s'abstienne  de  toute 

violence. 
§  2.  —  Sane  in  hac  actione  non  uti-  Cette  action  ne  suppose  pas  abso- 
que  expectatur  rem  in  bonis  actoris  lument  que  la  chose  appartienne 
esse;  nam,  sive  in  bonis  sit,  sive  au  demandeur;  mais,  qu'elle  lui 
non  sit,  si  tamen  ex  bonis  sit,  locum  appartienne  ou  non,  si  elle  a  été 
liœc  actio  habebit.  Quare  sive  lo-  prise  entre  ses  biens,  l'action  est 
cata,  sive  commodala,  sive  pigno-  possible.  Donc  si  une  chose  se 
rata,  sive  etiam  deposita  sit  apud  trouve  entre  les  mains  de  Titius  par 
Titium  sic  ut  iniersit  ejus  earn  rem  suite  d'un  louage,  d'un  prêt,  d'un 
non  auferri,  veluti  si  in  re  deposita  contrat  de  gage,  etmêmed'un  dépôt, 
culpam  quoque  promisit,  sive  bona  pourvu  qu'en  ce  dernier  cas  il  soit 
fide  possideat,  sive  usumfructum  intéressé  à  ce  qu'on  ne  la  lui  enlève 
in  eo  quis  liabeat,  vel  quod  aliudjus,  pas,  c'est-à-dire  se  soit  engagé  à  ré- 
ut  intersit  ejus  non  rapi,  dicendum  pondre  de  sa  faute;  ou  encore  s'il  la 
est  competere  ei  hanc  actionem,  ut  détient  en  vertu  d'un  usufruit  ou 
non  dominium  accipiat,  sed  illud  de  quelque  autre  droit  qui  l'inté- 
solum  quod  ex  bonis  ejus  qui  rapi-  resse  à  ce  qu'on  ne  la  lui  enlève 
nam  passus  est,  id  est,  quod  ex  sub-  pas,  il  faut  dire  que  cette  action  lu'i 
stantia  ejus  ablatum  esse  propona-  compèle,  non  pas  à  coup  sûr  pour 
tur.  Et  generaliter  dicendum  est,  obtenir  la  propriété  de  la  chose, 
ex  quibus  causis  furti  actio  compe-  mais  pour  se  faire  indemniser  de  la 
lit  in  re  clam  facta,  ex  iisdem  causis  diminution  que  sa  fortune  a  subie 
omnes  habere  hanc  actionem.  par  suite  de  l'enlèvement.  Et  d'une 

manière  générale,  il  faut  dire  que 
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celle  aclion  compùle  à  loules  les 
personnes  auxquelles  une  souslrac- 
lion  clandestine  donnerait  l'action 
farti. 

6  74.  La  rapina  n'est  qu'un  vol  commis  avec  violence.  C'est  le 
Pré  leur  qui  sépara  le  raptor  du  simple  voleur  en  instituant  contre 
lui  une  action  au  quadruple  dite  Vi  bonorum  raptorum.  Cette  ac- 
tion présente  deux  caractères  que  n'ont  pas  les  actions  furti  (l). 
D'abord  elle  est  mixte  (^),  c'est-à-dire  que  jusqu'à  concurrence 
du  simple  elle  tend  à  la  réparation  du  préjudice,  et  que  pour  le 
surplus  seul  elle  est  pénale  (3).  En  l'exerçant  le  propriétaire  se 
rend  donc  non  recevable  à  user  des  actions  que  le  droit  comaïun 
lui  donne  pour  se  faire  indemniser,  et  pareillement  s'il  a  com- 
mencé par  intenter  l'une  de  ces  actions,  il  ne  peut  plus  agir  vi 
bonorum  raptorum  que  pour  le  triple  (pr.  sup.  —  L.  1,  Vibon.  rapt.^ 
XLVII,  8).  En  second  lieu,  l'action  Vi  bonorum  raptorum  ne  subsiste 
que  pendant  une  année  utile,  ou  du  moins  après  ce  délai  elle  se 
réduit  au  simple  et  n'a  plus  rien  de  pénal  (pr.  sup.)  (4).  Ces  deux 
caractères  fixent  exactement  la  portée  de  l'innovation  prétorienne  : 
elle  n'aggrave  que  la  condition  du  voleur  non  manifeste,  et  cette 
aggravation  elle-même  n'est  que  temporaire  (5).  Du  reste  les  per- 
il) La  môme  disposition  de  l'édit  s'applique  à  tout  dommage  causé  dolo  malo, 
hominibus  coactis,  alors  même  que  ce  dommage  ne  consiste  point  en  un  vol.  Envi- 
sagée dans  son  ensemble,  la  pensée  du  préteur  fut  donc  d'aggraver,  pour  un  cas 
exceptionnel,  tant  la  répression  du  damnum  injuria  datum  que  celle  du  furium 
{h.  2  pr.  et  §  10,  Vi  bon.  rapt.). 

(2)  Cependant  quelques  jurisconsultes  voulaient  qu'elle  fût  purement  pénale 
(Gaius,  IV,  §  8). 

(3)  Le  quadruple  se  calcule-t-il  sur  l'intérêt  du  demandeur  ou  sur  la  véritable 
valeur  de  la  cbose?  Cette  dernière  opinion  peut  s'appuyer  sur  la  loi  2  §  13,  Vi  bon. 
rapt.,  et  elle  est  confirmée  par  une  des  scolies  dont  les  Basiliques  accompagnent 
ce  texte.  Mais  le  doule  reste  permis  ;  car  cette  scolie  pose  la  même  doctrine  en  ce 
qui  concerne  l'action  furti.  Or  sur  ce  dernier  point  le  scoliaste  se  trompe  certaine- 
ment, de  sorte  qu'on  peut  bien  le  soupçonner  de  s'être  trompé  aussi  sur  notre 
action. 

(4)  Cela  étant,  il  eût  été  plus  naturel  de  la  refuser  après  l'année,  de  môme 
qu^on  la  refuse  contre  l'héritier  du  raptor;  car  la  condictio  suffit  (L.  2  §  27,  Vi  bon. 
rapt.). 

(5)  A  un  autre  point  de  vue,  la  condition  du  raptor  est  pire  que  celle  du  simple 
voleur.  En  effet,  il  tombe  sous  l'application  de  la  loi  Julia  de  vi.  Or  s'il  parait  pro- 
bable que  le  propriétaire  volé  doit  choisir  entre  la"  répression  criminelle  d'après  la 
loi  Julia  et  la  répression  pécuniaire  aux  termes  de  l'édit,  le  choix  qu'il  fuit  de  cette 
dernière  voie  n'ôte  certainement  pas  aux  tiers  l'exercice  de  la  première;  car  la  loi 
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sonnes  investies  de  l'action  vi  bonorum  raptorum  sont  exactement 
celles  auxquelles  l'action  fwHi  nec  manifesti  compete  en  cas  de  vol 
sans  violence  (§  2  siip.).  Mais  évidemment,  lorsqu'elle  a  été  exercée 
par  un  commodataire  ou  par  toute  autre  personne  responsable  de 
la  rapina,  le  propriétaire  ne  peut  plus  ni  revendiquer  ni  user  de  la 
condictio  contre  le  raptor,  mais  seulement  se  faire  indemniser, 
comme  le  lui  permet  son  contrat,  par  celui  qui  a  touché  le  qua- 
druple. 

La  rapina,  n'étant  qu'une  variété  du  furtum,  implique  Vammus 
lucrandi.  L'action  vi  bonorum  raptorum  n'est  donc  admissible  ni 
contre  le  propriétaire  ni  contre  le  créancier  qui  emploient  la  vio- 
lence, l'un  pour  recouvrer  sa  chose,  l'autre  pour  se  faire  payer. 
Mais  tous  les  deux  tombent  sous  le  coup  de  la  lex  Julia  de  vi  et 
encourent  un  judicium  publicum  (L .  L.  5  et  8,  ^6?  kg.  Jul.  de  vi  priv. , 
XLVIII,  7).  Cette  sanction  sévère  du  principe  qui  défend  que  per- 
sonne se  fasse  justice  à  soi-même  ne  parut  pas  suffisante  aux  em- 
pereurs. Marc-Aurèle  voulut  que  le  créancier  perdît  sa  créance 
(L.  13,  Qmd  met.  caus.,  IV,  2.  —  L.  1,  Ad  leg.  Jul.  de  vi  priv.). 
Quant  à  celui  qui  s'empare  d'une  chose  mobilière  ou  immobilière 
qu'il  croit  sienne,  il  dut,  s'il  était  réellement  propriétaire,  en  per- 
dre la  propriété  au  profit  du  détenteur,  sinon,  la  lui  restituer  et 
de  plus  lui  en  payer  la  valeur.  Telle  fut  la  'décision  des  empereurs 
Valentinien,  Théodose  et  Arcadius  (§  1  sup.)  (1). 

DES  INJURES. 
Sommaire  :  I.  Notion  générale  de  l'injure.  —  II.  Des  conséquences  du  délit  d'injures. 

I.    —   NOTION    GÉNÉRALE    DE   LINJURE. 

Lib.  IV,  tit.  IV,  De  injwiis,  pr.  —  D'une  manière  générale,  injuria 

Generaliter  injuria    dicitur^  omne  désigne  tout  acte  contraire  au  droit, 

quod  non  jure  fit.  Specialiter,  alias  Dans  un  sens  spécial,  il  équivaut  à 

contumelia,   quae    a   contemnendo  contum,elia,  qui  vient  de  contemnere 

dicta  est,   quam  Grœci  ûêpiv  appel-  et  se  dit  uêptç  en  Grec.  D'autres  fois 

lant  ;    alias    culpa,    quam    Grœci  il  signifie  faute,  ce  que  les  Grecs  ap- 

à(5'î>cYi{y.a  dieu nt,  sicut  in  lege  Aqui lia  pellent  à^îxviaa,  et  c'est  ainsi    que 

damnum   injuriae  accipilur  ;    alias  s'entend  dans  la  loi  Aquiha  le  dam- 

Julia  organise  un  judicium  publicum,  tandis  que  le  furtum  sans  violence  n'engen- 
dre qu'un  simple  crimen  privatum  (L.  2  §  1,  Vi  bon.  rapt.). 

(1)  On  rapprochera  une  décision  de  Constantin  (L.  4,  C,  fin.  reg.,  IH,  39;. 
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iniquitas  et  injustitia,   quam  Grœci  num  in jur iœ.  D' autres  fois  enfin,   il 

àJixiav  vocanl  :   quum  enim  prîBtor  veut  dire  iniquité,  injustice,  ce  que 

vel  judex  non  jure   contra  quem  les  Grecs  nomment  â^i/cîa.  En  effet, 

pronunliat,  injuriam   accepisse  di-  de  celui  contre  qui  le  Préteui"  ou  le 

citur(UIp.,  L.  1  pr.,  Demjur.,  XLVII,  juge   rend  une  décision    contraire 

10).  au  droit,  on  dit  qu'il  reçoit  injuria. 

§i.  —  Injuria  autemconnmittitur,       L'injure  ne  consiste  pas  seulement 

non  solum  quum  quis  pugno,  puta,  à  donner  des  coups  de  poings,  de  bû- 

aut  fustibus  cœsus,  vel  eliam  verbe-  tons  ou  de  verges.  Mais  soit  qu'on 

ratus  erit^  sed  et  si  cui  convicium  pousse  des  cris  contre  quelqu'un,  soit 

factum    fuerit,    sive     cujus    bona,   qu'on  entre   comme    créancier  en 

quasi  débitons,  qui  nihil  deberet,   possession  des  biens  d'un  tiers  qui  ne 

possessa  fuerint  ab  eo  qui  inlellige-  doit  rien, et  qu'on  sait  ne  rien  devoir  ; 

bat  nihil    eum    sibi    debere  ;    vel  soit  qu'on  écrive,  compose,  publie 

si  quis  ad  infamiam   alicujus  libel-  sn  vers  ou  en  prose  une  œuvre  diffa- 

lum  aut  carmen  scripserit,   compo-  matoire,  ou  que  par  dol  on  prête  son 

suerit,  ediderit,  dolove  malo  fecerit  concours  à  de  tels  procédés  ;  soit  que 

quo  quid  eorum    fieret;  sive  quis  l'on    suive    avec     insistance    une 

matremfamilias,  aut    prsetextatum  femme   honnête  (1),  un  enfant  de 

prœtextatamve    adsectatus     fuerit,  l'un  ou  de  l'autre  sexe  qui  porte  en- 

sive  cujus  pudicitia  atlentata  esse  core   la   robe   prétexte,   ou    qu'on 

dicetur  ;   et  denique  aliis  pluribus  attente  à  la  pudeur  de  quelqu'un,  il 

modis  admitti  injuriam  manifestum  y  a  injure,  et  il  est  évident  que  ce 

est  (Gains,  III,  §  220),  délit  se  commet  encore  de  beaucoup 

d'autres  manières. 
§2.  —  Patiturautem  quis  injuriam  On  est  injurié  non-seulement 
non  solum  per  semetipsum,  sed  dans  sa  propre  personne;  mais  aussi 
etiam  per  libères  suos  quos  in  po-  dans  les  enfants  qu'on  a  sous  sa 
testate  habet  ;  item  per  uxorem  puissance,  et  également  dans  sa 
suam,  id  enim  magis  prsevaluit.  femme,  car  telle  est  l'opinion  qui  a 
Itaque  si  filiaî  ahcujus  quae  Titio  prévalu.  C'est  pourquoi  si  vous  in- 
nupta  est,  injuriam  feceris,  non  so-  juriez  une  fille  de  famille  mariée  à 
lum  filiae  nomine  tecum  injuriarum  Titius,  vous  êtes  tenu  de  l'action 
agi  potest,  sed  etiam  patris  quoque  d'injures  non-seulement  du  chef  de 
et  marili  nomine.  Contra  autem,  si  cette  fille  elle-même,  mais  encore 
viro  injuria  facta  sit,  uxor  injuria-  du  chef  du  père  et  du  mari.  En  sens 
rum  agere  non  potest;  defendi  enim  inverse,  l'injure  faite  au  mari  n'au- 
uxores  a  viris,  non  virosab  uxoribus  torise  pas  la  femme  à  exercer  l'ac- 
œquum  est.  Sed  et  socer  nurus  no-  tion  d'injures;  car  l'équité  veut  que 
mine  cujus  vir  in  potestate  est,  in-  la  femme  soit  protégée  par  le  mari, 

(I) Cette  traduction  du  mot  mater familias,  qui  sort  ici  de  son  sens  technique, est 
indiquée  par  un  texte  formel  (L.  46  §  1,  De  verb,  sign.,  L,  16.) 
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juriarum   agere  potest  (Gains,   III,   mais  non  le  mari  par  la  femme.  Du 
§  221).  reste,  quand  le  mari  est  sous  la  puis- 

sance de  son  père,  ce  dernier  peut 
aussi  exercer  l'action  d'injures  du 
chef  de  sa  bru. 
§  3.  —  Servis  autem  ipsis  quidem  A  Tégard  des  esclaves,  on  estime 
nulla  injuria  tieriinlelligitur,sed  do-  que  l'injure  ne  les  atteint  pas  eux- 
mino  per  eos  fieri  videtur  ;  non  ta-  mêmes.  Mais  en  leur  personne  c'est 
meniisdem  modis  quibus  eliamper  le  maître  qui  est  injurié,  non  pas 
liberos  et  uxores,  sed  itaquumquîd  toutefois  aussi  facilement  qu'il  peut 
atrocius  commissum  fuerit  et  quod  l'être  en  la  personne  de  ses  enfants 
aperte  ad  contumeliam  domini  res-  ^t  de  sa  femme,  mais  seulement 
picit,  veluti  si  quis  alîenum  servum  lorsque  l'injure  est  atroce  et  tend 
verberaverit;  et  inhunc  casum  actio  visiblement  à  outrager  le  maître: 
proponitur  :  at  si  quis  servo  convi-  par  exemple,  contre  celui  qui  frappe 
cium  fecerit,  vel  pugno  eum  perçus-  notre  esclave,  nous  sommes  investis 
serit,  nulla  in  eum  actio  domino  d'une  action.  Mais  à  vociférer  contre 
compctit  (Gains,  lU,  §222).  l'esclave  d'autrui,  ou  à  lui  donner 

des  coups  de  poings,  on  n'encourt 

aucune  poursuite    de  la  part    du 

maître. 

§  5.  —  Quod  si  ususfructus  in  servo       Que  si  Titius  a  l'usufruit  d'un  es- 

Titii  est,  proprietas   Msevii ,  magis  clave  dont  Mœvius  a  la  propriété, 

Mœvio   injuria  fieri  intelligitur.         c'est  plutôt  à  Mœvius  que  l'injure 

est  réputée  faite. 
§  6.  —  Sed  si  libero  qui  tibi-bona  L'injure  adressée  à  un  homme 
fide  servit,  injuria  facta  sit,  nulla  libre  qui  vous  sert  de  bonne  foi  lui 
tibi  actio  dabitur,  sed  suo  nomine  is  permet  d'agir  en  son  propre  nom, 
experiri  poterit,  nisi  in  contumeliam  mais  elle  ne  vous  donne  aucune  ac- 
tuam pulsatus  sit:  lune  enimcompe-  tion  à  moins  qu'en  le  frappant  on 
tit  et  tibi  injuriarum  actio.  Idem  n'ait  voulu  vous  outrager  vous- 
ergo  est  et  in  servo  aliène  bona  même  ;  car  alors  vous  avez  aussi  l'ac- 
fide  tibi  serviente,  ut  totius  admit-  tion  d'injures.  Pareillement,  quand 
tatur  injuriarum  actio,  quoliens  in  l'esclave  d'autrui  vous  sert  de  bonne 
tuam  contumeliam  injuria  facta  sit.  foi,  l'action  d'injures  n'est  admise 

qu'autant  que  c'est  vous  qu'on  a 
voulu  offenser  en  sa  personne. 
§  9.  —  Atrox  injuria  œstimatur  L'injure  est  réputée  atroce  soit  à 
vel  ex  facto,  veluti  si  quis  ab  ahquo  raison  du  fait  lui-même,  par  exem- 
vulneratus  fuerit  vel  fustibuscœsus;  pie  quelqu'un  a  été  blessé  ou  a 
vel  ex  loco,  veluti  si  cui  in  theatre,  reçu  des  coups  de  bâton  ;  soit  à  rai- 
vel  in  foro,  vel  in  conspectu  preeto-  son  du  lieu,  ainsi  elle  a  été  commise 


DES   INJURES.  033 

ris  injuria  fac(a  sit;  vel  ex  persona,  au  lliéatrc,  sur  le  forum  ou  en  pré- 
velutisimagislralus  injuriam  passus  sence  du  Préleur  ;  soiL  à  raison  de  la 
fueril,  vel  si  senalori  ab  liumili  in-  personne,  par  exennple  l'injure  s'a- 
juria  faela  sit,  autparenti  palronove  dresse  à  un  magistrat,  ou  bien  c'est 
fiat  a  liberis  vel  liberlis:  aliter  enim  un  sénateur  qui  est  injurié  par  un 
senatoris  et  parentis  palronique,  ali-  homme  de  basse  condition,  un  as- 
ter extranei  et  humilispersonœinju-  cendant  par  son  descendant,  ou  un 
riaœstimatur.Nonnunquam  et  locus  patron  par  son  affranchi:  en  effet, 
vulneris  atrocem  injuriam  facil,  l'injure  faite  à  un  sénateur,  à  un 
veluti  si  in  oculo  quis  percusserit.  ascendant  ou  à  un  patron  s'apprécie 
Parvi  autem  refert,  utrum  patri-  autrement  que  l'injure  faite  à  un 
familias,  an  filiofamilias  talis  injuria  homme  de  basse  condition  ou  à  un 
facta  sit:  nam  et  hœc  atrox  icsti-  étranger.  Quelquefois  l'atrocité  de 
mabitur  (Gains,  III,  §225).  l'injure  tient  à  la  place  même  de  la 

blessure,  par  exemple  quelqu'un  a 
été  frappé  à  l'œil.  Peu  importe  du 
reste  qu'une  telle  injure  ait  été 
faite  à  un  père  de  famille,  ou  à  un 
fils  de  famille;  car  môme  en  ce  der- 
nier cas,  elle  sera  réputée  atroce. 

67o.  Le  mot  injuria,  dans  son  sens  le  plus  large,  comprend  tout 
acte  contraire  au  droit.  Mais  il  s'emploie  aussi  dans  trois  acceptions 
spéciales  :  il  désigne  soit  le  délit  dont  nous  devons  nous  occuper 
ici,  et  alors  il  est  synonyme  de  contumelia  (outrage,  affront)  ;  soit 
le  délit  prévu  par  la  loi  Aquilia,  c'est-à-dire  le  dommage  causé  par 
une  faute;  soit  enfin  ce  qu'on  appelle  proprement  une  injustice  ou 
une  iniquité;,  c'est-à-dire  le  fait  de  l'homme  qui  viole  sciemment 
les  règles  du  droit  (pr.  sup.). 

Le  déht  d'injures  suppose  essentiellement  l'intention  d'offenser 
quelqu'un  (L.  3  §§  1  à  4  ;  L.  4,  De  inj.,  XLYII,  10)  ;  mais  il  suppose 
aussi  que  cette  intention  se  manifeste  par  un  fait.  Or,  est-il  possi- 
ble d'enfermer  dans  une  définition  brève  et  précise  tous  les  faits 
susceptibles  de  constituer  une  injure  ?  Je  ne  le  crois  pas.  Les  textes 
(L.  1  §  1,  De  inj.)  nous  disent  bien  que  l'injure  a  lieu  rc  ou  verbis  : 
re,  c'est-à-dire  par  des  voies  de  fait,  par  des  violences  matérielles, 
comme  des  coups  de  poings  ou  des  coups  de  htioxi',verbis,  c'est-à- 
dire  par  des  propos  offensants,  tel  est  surtout  le  cas  où  des  voci- 
férations proférées  en  public  tendent  à  ameuter  la  foule  contre  une 
personne  ou  autour  de  sa  maison,  ce  que  les  Romains  appellent 
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convîcium{L.  \o  §§  H  et  12,  De  inj.)  (1).  Mais  ce  ne  sont  pas  là,  tant 
s'en  ftiut,  toutes  les  formes  possibles  de  l'injure  (§  1  sup.).  Elle  se  com- 
met souvent  par  la  voie  d'un  écrit  diffamatoire  en  prose  ou  en  vers 
(L.  5  §9,Z>eî?y.)  (2),  et  le  délit  ne  suppose  pas  nécessairement  que 
cet  écrit  soit  calomniateur  (L.  1,  C.  Th.,  De  fam.  lib.,  IX,  34)  (3). 
Elle  peut  consister  soit  dans  la  violation  du  droit  de  propriété, 
par  exemple  si  j'entre  dans  votre  maison  malgré  vous,  si  je  vous 
empêche  de  vendre  ou  d'enlever  votre  chose  (LL.  23  et  24,  De  inj. 
—  L.  25,  De  ad.  empt.,  XIX,  1),  soit  dans  un  obstacle  apporté  à 
l'exercice  d'un  droit  qui  appartient  à  tout  le  monde,  par  exemple 
si  propriétaire  au  bord  de  la  mer  j'écarte  celui  qui  veut  pêcher 
devant  ma  propriété  (L.  13  §  7,  De  inj.).  Enfin  elle  résulte  de  l'af- 
fectation qu'on  met  à  suivre  une  femme  honnête  ou  une  personne 
impubère  {prœtextatus,  prœtextata),  de  paroles  provocantes  qu'on 
leur  adresse,  et  plus  généralement  de  tout  fait  assez  grave  pour 
porter  atteinte  à  l'honneur  d'un  tiers  ;  ainsi  on  injurie  la  personne 
dont  on  trouble  la  raison  par  des  substances  préparées  à  cet  effet, 

(1)  D'après  Ulpieo,  convicium  dérive  de  cum  et  de  vox  et  désigne  un  ensemble  de 
cris  (L.  15  §4,  De  inj'.).  Festus  (v"  Convicium)  donne  aussi  cette  étymologie  et  en 
indique  une  autre  moins  plausible  (cum  et  vicus). 

(2)  L'écrit  diffamatoire  s'appela  primitivement  carmen  famosum.  Ce  mot  carmen 
ne  se  rapporte  pas  essentiellement  à  des  vers  ;  beaucoup  d'exemples  le  prouvent, 
et  notamment  on  sait  que  Caton  le  censeur  composa  un  écrit  en  prose  intitulé  Car- 
men de  moribus  (Âul.  Gell.,  XI,  2).  Dérivé  de  cano  ou  casno,  le  mot  carmen,  qui 
s'écrivait  autrefois  casmen,  désigne  tout  ce  qu'on  chante,  toute  formule  brève  et 
facile  à  retenir.  Plus  tard,  on  employa  aussi  l'expression  libellus  fam'osus  (\m  s'ap- 
plique à  un  écrit  plus  Jong  et  d'une  forme  par  conséquent  moins  populaire. 

(3)  J'évite  à  dessein  de  m'exprimer  en  termes  trop  absolus.  En  effet^  si  la  diffa- 
mation par  voie  de  calomnie  contient  toujours  le  délit  d'injures,  il  y  a  des  cas  où 
la  diffamation  par  l'expression  d'un  fait  vrai  est  licite.  Ainsi  lorsque  je  prétends 
qu'une  personne  a  été  esclave,  j'échappe  à  l'action  d'injures  en  prouvant  l'exactitude 
de  mon  assertion.  Il  en  est  de  môme,  si  je  reproche  à  quelqu'un  de  faire  le  métier 
dedélateur  (LL.  3et  10,  C.,De  inj.).  Le  motifde  ces  décisions  est  que  l'état  et  la  pro- 
fession d'une  personne  font  connus  ou  doivent  l'être.  Pareillement,  la  publicité  que 
je  donne  à  des  actes  que  la  loi  qualifie  crimes  ou  délits  {peccata)  ne  constitue  pas 
une  injure.  C'est  Paul  qui  décide  ainsi,  et  cela,  dit-il,  parce  que  la  divulgation  de 
tels  faits  importe  à  tous  (L.  18  pr.,  De  inj.).  Ailleurs,  dans  un  passage  de  ses  sen- 
tences qui  paraît  avoir  été  altéré  (V,  4  §  15),  le  même  auteur  semble  bien  reconnaî- 
tre qu'il  y  a  des  causes  légitimes  de  diffamation.  En  dehors  des  hypothèses  spéciales 
que  j'ai  citées,  je  serais  très-porté  à  croire  que  le  délit  d'injures  est  difficilement 
admis  lorsque  la  personne  diffamée  a  tout  à  fait  perdu  son  exidimatio  ou  ne  la 
possède  plus  entière  (T.  I,  ire  éd.,  page  381,  note  1  ;  T  éd.,  page  395,  note  1).  Cette 
opinion  s'accommode  assez  bien  aux  conclusions  qu'Horace  prête  à  Trébatius  dans 
un  dialogue  où  le  poëte  et  le  jurisconsulte  échangent  leurs  vues  sur  l'utilité  et  les 
dangers  de  !a  satire  (Horace,  Sat.  II,  1). 
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OU  l'homme  qu'on  sait  libre  et  que  néanmoins  on  revendique 
comme  esclave  (1)  (Gains,  III,  §  220.  —  L.  11  §  9  ;  L.  15  pr.,  §§  15, 
20  et  22,  De  inj.).  En  résumé  donc,  des  voies  de  fait,  des  paroles., 
des  écrits,  des  actes  qui  entravent  l'exercice  du  droit  d'un  tiers  ou 
qui  peuvent  compromettre  sa  réputation,  l'injure  embrasse  tout 
cela;  et  ce  que  l'on  peut  dire  de  moins  vague  quand  on  ne  veut  pas 
se  perdre  dans  le  détail  infini  des  espèces,  c'est  qu'elle  résulte  tou- 
jours d'une  atteinte  portée  à  la  dignité  d'autrui  par  un  fait  que  les 
bonnes  mœurs  réprouvent  (L.  15  §§  2  et  38,  De  inj.)  (2).  De  cette 
donnée  générale  il  résulte  que  les  personnes  libres  sont,  dans  la 
stricte  rigueur  du  droit,  les  seules  qu'on  puisse  injurier,  puisque 
les  esclaves  n'ont  pas  de  personnalité  juridique,  pas  d'existi- 
matio  (§  3  sup.)  (3). 

676.  On  distingue  l'injure  ordinaire,  que  les  textes  appellent 
simplement  injuria^  et  l'injure  atrox.  Mais  cette  dernière  espèce 
d'injure  n'est  pas  plus  facile  à  définir  que  l'injure  en  général.  Si 
l'on  dit,  en  effet,  qu'elle  se  caractérise  par  une  gravité  exception- 
nelle, on  dit  vrai  sans  doute,  mais  on  reste  dans  le  vague.  Aussi 
Gains  (III,  §  225)  et  Justinien  (§  9  sup.)  se  contentent-ils  de  nous 
indiquer  les  principales  circonstances  d'où  résulte  ce  caractère  d'a- 
trocité, et  ilsen  signalent  quatre,  savoir  :  1°  la  nature  du  fait,  ce  sont 
par  exemple  des  coups  de  verges  ;  2°  la  partie  du  corps  atteinte  par 

(1)  Cependant  cette  revendication  n'a  rien  d'injurieux,  lorsqu'elle  est  exercée  par 
un  acheteur  qui  a  été  de  bonne  foi  dans  le  principe  et  qui  veut  aujourd'hui  s'assurer 
le  bénéfice  d'une  éviction  judiciaire  afin  de  rendre  recevable  son  recours  par  l'action 
ex  stipulatu  duplœ  (L.  12,  De  inj.), 

(2)  Les  bonnes  mœurs  ne  s'entendent  point  ici  d'une  façon  absolue.  Car  chaque 
pays  a  ses  habitudes  propres,  et  par  conséquent  sa  façon  d'entendre  les  convenances 
(L.  15  §  6,  Te  inj.).  Ce  qui  est  tenu  pourinjarieux  en  Italie  pourra  donc  être  licite  en 
Grèce.  On  remarquera  du  reste  que  le  fait  qui  constitue  l'usage  d'un  droit  ne  con- 
tient jamais  ie  délit  d'injures,  encore  qu'il  ait  été  déterminé  par  le  désir  de  blesser 
un  tiers  (L.  13  §§  1,  2,  4,  5  et  6,  De  inj.).  IMais  des  textes  que  je  cite  on  se  gardera 
de  conclure  que  les  actes  accomplis  par  un  magistrat  dans  l'exercice  de  ses  fonctions 
ne  donnent  jamais  lieu  à  l'action  d'injures.  Le  contraire  est  certain.  Seulement,  s'il 
s'agit  d'un  magistrat  supérieur,  la  poursuite  doit  être  ajournée  à  l'expiration  de  ses 
fonctions  (L.  32,  De  inj.). 

(3)  Ceci  n'est  utile  à  constater  qu'à  l'égard  des  esclaves  d'autrui  (L.  \,  C,  De 
ù{/.).Car  il  est  évident  qu'une  autre  raison  empêche  l'action  d'injure  de  naître  entre 
personnes  dont  l'une  est  sous  la  puissance  de  l'autre*  Mais  cela  ne  veut  pas  dire 
qu'en  pareille  hypothèse  le  faii  reste  impuni.  S'il  émane  de  la  personne  en  puis- 
sance, le  père  de  famille  trouve  dans  sa  puissance  même  des  moyens  de  répression 
suffisants.  Que  s'il  émane  du  père  de  famille  lui-même,  on  doit  examiner  si  celui-ci 
n'a  point  fait  un  usage  abusif  de  sa  puissance  (n"^'  3i  et  77). 
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les  voies  de  fait  qui  constituent  l'injure,  par  exemple  il  s'agit  de  coups 
portés  aux  yeux  ;  3°  l'endroit  oii  l'injure  a  été  commise,  ce  sera,  si 
l'on  veut,  un  théâtre  ou  une  place  publique  ;  4°  la  qualité  de  la  per- 
sonne inj  uriée,  ou,  pour  mieux  dire,  la  distance  que  son  rang  social  ou 
les  convenances  mett4Bnt  entre  elle  et  le  délinquant  ;  ainsi  c'est  une 
injure  atroce  que  celle  qu'un  homme  du  peuple  adresse  à  un 
sénateur,  à  un  magistrat,  à  un  prêtre,  surtout  si  elle  les  atteint 
dans  l'exercice  de  leurs  fonctions;  et  il  en  est  de  même  de  l'injure 
qu'un  ascendant  ou  un  patron  reçoit  de  son  descendant  ou  de  son 
affranchi  (L.  7  §§  7  et  8  ;  L.  8;  L.  9  pr.,  §§  1  et  2,  De  inj.  —  L.  4, 
C,  De  inj.,  IX,  35). 

Que  si  Ton  recherche  l'intérêt  pratique  de  cette  distinction,  il 
apparaît  surtout,  comme  je  Texpliquerai  tout  à  l'heure,  dans  les 
procédés  à  suivre  pour  déterminer  le  montant  de  la  condamnation 
encourue.  Mais  il  ne  se  borne  pas  là  :  Ainsi  en  supposant  que 
l'offensé  soit  le  descendant  ou  l'affranchi  de  l'offenseur,  l'injure 
n'est  punie  qu'autant  qu'elle  est  atroce  (L.  7  §  3;  L.  li,  §7,  De 
inj.).  Ainsi  encore  on  va  voir  que  le  maître  n'est  pas  réputé  atteint 
dans  la  personne  de  son  esclave  par  une  injure  ordinaire. 

On  distingue  également  l'injure  directe  de  l'injure  indirecte;  je 
veux  dire  que  si  d'ordinaire  c'est  en  notre  propre  personne  que 
nous  sommes  injuriés,  par  exception  nous  pouvons  l'être  dans  la 
personne  d'autrui.  Les  cas  d'injure  indirecte  peuvent  se  ramener 
à  trois  classes  : 

1°  L'injure  adressée  à  une  personne  alieni  juris  rejaillit  contre  le 
père  de  famille.  Mais  il  importe  ici  de  ne  point  confondre  les  fils  de 
famille  et  les  esclaves.  En  effet,  l'injure  s'adresse-t-elle  à  un  fils  de 
famille  :  elle  l'atteint  toujours  lui-même,  et  toujours  aussi  elle  réflé- 
chit contre  le  père,  de  sorte  qu'alors  deux  actions  d'injures  naissent, 
l'une  du  chef  du  fils,  l'autre  du  chef  du  père,  et  en  principe  c'est 
le  père  qui  les  exerce  toutes  les  deux,  puisque  lui  seul  profite  des 
acquisitions  réalisées  par  son  fils  (§  2  sup.).  S'agit-il,  au  contraire, 
d'une  injure  dirigée  contre  un  esclave  :  On  sait  déjà  qu'aucune 
action  ne  naît  de  son  chef,  puisqu'il  est  une  simple  chose  ;  et  d'autre 
part,  l'action  ne  naît  en  la  personne  et  du  chef  du  maître  lui- 
même  qu'autant  que  l'intention  de  l'offenser  est  évidente  et  que  le 
fait  présente  un  caractère  d'atrocité  (§  3  sup.).  Tels  sont  les  prin- 
cipes anciens.  Mais  le  Préteur  tient  un  peu  plus  de  compte  de  la 
personnalité   réelle  de  l'esclave,  et  dans  les  cas  où  l'action  ne 
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compote  pas  régulièrement  au  maître,  il  la  lui  donne  du  chef  de 
l'esclave,  tantôt  sans  examen,  tantôt  après  examen,  et  cela,  nous 
dit  Ulpien,  parce  que  l'esclave  a  ressenti  l'injure  (L.  13  §§  34,  33, 
43,  44,  De  inj.).  Du  reste,  quand  l'esclave  a  plusieurs  maîtres, 
l'action  d'injures  appartient  à  tous.  Que  s'il  est  grevé  d'un  droit  d'u- 
sufruit, ou  s'il  est  entre  les  mains  d'un  possesseur  de  bonne  foi, 
c'est  au  propriétaire  qu'on  la  donne  de  préférence,  à  moins  que  le 
délinquant  n'ait  eu  pour  but  manifeste  d'offenser  l'usufruitier  ou  le 
possesseur.  Donc  aussi  l'analogie  veut  qu'en  règle  générale  on  la 
refuse  au  possesseur  de  bonne  foi  d'un  homme  libre  (§§  3  et  6  sup.). 

2»  L'injure  adressée  à  une  femme  mariée  réfléchit  toujours 
contre  son  mari  (1),  et  par  conséquent  si  on  les  suppose  l'un  et 
l'autre  soumis  à  la  puissance  paternelle,  quatre  actions  naîtront 
d'un  seul  fait  d'injures,  deux  en  la  personne  des  époux,  deux  en  la 
personne  de  leurs  pères  respectifs.  On  va  plus  loin  encore,  et  on 
décide  que  le  fiancé  est  injurié  dans  la  personne  de  sa  fiancée,  et 
le  beau-père  dans  la  personne  de  sa  bru  lorsque  le  mari  n'est  pas 
émancipé  (§  2  sup.  —  L.  15  §  24,  De  inj.).  Mais  jamais  l'injure 
adressée  à  un  homme  ne  réfléchit  contre  sa  femme  ou  contre 
sa  fiancée,  et  cela  parce  que  c'est  le  rôle  naturel  de  l'homme  de 
protéger  la  femme,  non  d'être  protégé  par  elle. 

3°  L'injure  faite  à  la  mémoire  d'un  mort  est  réputée  atteindre 
ses  héritiers  (L.  1  §  4,  />e  inj.).  Mais  tout  prouve  que  les  Romains 
savaient  concilier  cette  décision  avec  les  droits  supérieurs  de 
l'historien  :  ce  qu'ils  punissaient  ici,  ce  n'était  certainement  pas  le 
récit  véridique  de  faits  déshonorants  pour  le  défunt,  ce  ne  pouvait 
être  que  la  calomnie  ou  les  hypothèses  dictées  par  une  malveillance 
qui  ne  s'appuyait  pas  sur  des  preuves  (2). 

{1}  Le  texte  des  Institutes  (§  2  sup.)  témoigne  qu'il  y  eut  discussion  sur  ce  point. 
Il  est  donc  fort  possible  qu'anciennement  le  mari  ne  pût  agir  à  raison  de  l'injure 
faite  à  sa  femme  qu'autant  qu'elle  était  in  manu  et  par  conséquent  loco  filiœ.  On  a 
môme  prétendu  que  telle  était  encore  la  législation  au  temps  de  Gaius,  et  on  a  cité 
en  ce  sens  un  texte  de  ce  jurisconsulte  (III,  §  221).  Mais  la  citation  est  loin  d'être 
concluante  ;  car  si  effectivement  la  première  phrase  parle  des  femmes  in  manu, 
voici  ce  que  contient  la  secoode  :  ma  fille  étant  mariée  à  ïitius,  l'injure  qui  lui 
est  faite  engendre  trois  actions,  l'une  nomine  filiœ,  l'autre  nomine  mariti^  et 
la  troisième  nomine  meo.  Cette  troisième  action  suppose  évidemment  que  ma  fille, 
quoique  mariée,  n'est  pas  sortie  de  ma  puissance  ;  mais  alors  elle  n'est  point  in 
manu  mariti,et  cependant  l'action  d'injures  est  donnée  au  mari  de  son  propre  chef. 

(2)  Cicéron  dit:  Primam  esse  historiœ  legem,  ne  quid  falsi  dicere  audeat,  deinde 
ne  quid  vert  non  audeat  {De  Orat.,  II,   15). 
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II.    —    DliS    CONSÉQUENCES  DU  DÉLIT    D'INJURES. 

Lib.  IV,  Til.  IV,  Le  injuriis,  %  ^.  Lorsque  l'injure  s'adresse  à  un 
—  Si  communi  servo  injuria  facta  esclave  commun,  l'équité  veut 
sit,  œquum  est  non  pro  ea  parte  qua  qu'elle  s'apprécie  pour  chaque 
dominusquisque  est,  œstimationem  maître  non  d'après  la  quotité  de 
injuriœ  fieri,  sed  ex  dominorum  son  droit  de  propriété,  mais  d'après 
persona,  quia  ipsis  fit  injuria.  sa  propre  personne,  car  c'est   aux 

maîtres  eux-mêmes  que  l'injure  est 
faite. 
§  7.  —  Pœna  autem  injuriarum       D'après  les  douze  tables,  la  peine 
exlegeduodecimtabularum, propter  de  l'injure  était,  pour  un  membre 
membrum   quidem    ruptum,    talio  rompu,le  talion,  pour  un  os  fracturé, 
erat;  propter  os  vero  fractura,  num-  une  somme  d'argent,  et  cela  à  rai- 
mariœ    pœnœ     erant    constitutse ,  son  de  la  grande    pauvreté  des  an- 
quasi  in  magna  veterumpaupertate.   ciens.  Mais   dans  la  suite,  les  pré- 
Sed    poslea  praetores  permittebant  leurs    permirent   à   l'injurié    d'es- 
ipsis  qui  injuriam   passi  sunt  eam   timer  lui-même   l'injure,   de  telle 
œstimare,  ut  judex  vel   lanti  reum  sorte  que  le  juge  condamnât  le  dé- 
condemnet,  quanti  injuriam  passus   fendeur  soit  au  monîant  môme  de 
œslimaverit,    vel  minoris,  prout  ei  cette  estimation,  soit  à  une  somme 
visum  fuerit.     Sed   pœna    quidem  moindre,  selon  ce  qui  lui  paraîtrait 
injuriarum  quœ  ex  lege  duodecim  le  meilleur.  Maisla  peine  des  injures, 
tabularum  introducta  est,  in  desue-  telle    que  la  loi  des  douze    tables 
ludinem  abiit;  quam  autem  prœto-  l'avait  établie,  est  tombée  en  désué- 
res  introduxerunt,  quœ  etiamhono-  lude,  tandis  que   celle  que  les  pré- 
raria    appellatur.    in   judiciis  fre-   leurs  ont  introduite,  etqu'on  appelle 
quentatur.    Nam    secundum    gra-  honoraire,  est  demeurée  en  vigueur, 
dura  dignitatis  vilœque  honesîatem  En  effet,  selon  le  rang  et  la  consi- 
crescit     aut    minuitur    œstimatio  deration  de  l'injurié,  l'estimation  de 
injuriœ  :    qui     gradus    condemna-  Tinjure  est  ou  plus  forte  ou  plus, 
lionis   et   in  serviîi    persona    non   faible.  Cette   façon  de  graduer  les 
immerito    servatur,    ut    aliud    in   condamnations   s'observe   même  à 
servo  adore,  aliud  in  medii  actus  l'égard  des  esclaves,  et  avec  raison  : 
homine,  aliud  in  vilissimo  vel  com-  car  Tappréciation  ne  saurait  être  la 
pedito    constituatur     (Gaius,     III,   même  à  l'égard  d'un  esclave  inten- 
§§  223  et  224).  dant^    d'un    esclave   de    condilion 

intermédiaire,   ou   de  celui  qui  est 
au  plus  bas  degré  ou  qui  a  été  mis 
aux  fers. 
§  8.  —  Sed  et  lex  Cornelia  de  in-      Maisla  loi  Cornelia  s'occupe  aussi 
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jiiriis  loquitur,  et  injuriarum  actio-  des  injures,  et  donne  une  action  d'in- 
nem  introduxit,  qua)  competit  ob  jure  à  celui  qui  se  plaint  d'avoir  6té 
earn  rem  quod  se  pulsalum  quis  maltraité  ou  frappé, ou  allègue  qu'on 
verberatumve,  domumve  suam  vi  est  entré  de  force  dans  sa  maison, 
introitam  esse  dicat.  Domum  autem  Et  par  sa  maison  nous  entendons  ici 
accipimus,  sive  in  propria  domo  celle  qu'il  habite,  soit  comme  pro- 
quis  habitat,  sive  in  conducta,  vel  priotaire,  soit  comme  locataire,  et 
gratis  sive  hospilio  receptus  sit.  même  gratuitement  ou  à  titre  d'hôte. 

§  10.  —  lu  summa  sciendum  est,  Du  reste,  il  faut  savoir  que  dans 
de  omni  injuria  eum  qui  passus  est  tous  les  cas  l'injurié  peut  agir  ou 
posse  vel  criminaliter  agere,  vel  criminellement  ou  civilement.  S'il 
civîliîer.  Et  si  quidem  civiliter  aga-  prend  la  voie  civile, la  peine  consiste 
tur,  œstimatione  facta,  secundum  en  une  somme  qu'on  fixe  d'après  les 
quod  dictum  est,  pœna  imponitur  ;  règles  précédemment  posées  ;  si,  au 
sin  autem  criminaliter,  officio  judi-  contraire,  il  prend  la  voie  criminelle, 
cis  extraordinaria  pœna  reo  irroga-  l'office  du  juge  est  d'infliger  une 
tur.  Hoc  videlicet  observando  quod  peine  extraordinaire  au  coupable. 
Zenoniana  constitutio  introduxit,  Toutefois  on  remarquera  que  d'après 
ut  viri  illustres,  quique  super  eos  une  constitution  de  Zenon,  les  per- 
sunt,  et  per  procuratorem  possint  sonnes  illustres  et  toutes  celles  d'un 
actionem  injuriarum  criminaliter  rang  supérieur,  peuvent  intenter 
vel  persequi,  vel  suscipere,  secun-  l'actioncriminelleou  sedéfendrepar 
dum  ejus  tenorem  qui  ex  ipsa  mani-  procureur,  c'est  ce  qui  ressort  très- 
festius  apparet.  clairement  du  texte    de   la   cons- 

titution. 

§11.  —  Non  solum  autem  is  in-  L'action  d'injure  ne  se  donne  pas 
juriarum  tenetur,  quifecitinjuriam,  seulement  contre  l'auteur  de  l'in- 
id  est,  qui  percussit  ;  verum  illc  jure,  c'est-à-dire  contre  celui  qui  a 
quoque  conlinebitur,  qui  dolo  fecit  frappé,  mais  encore  contre  celui  qui 
aut  curavit  ut  cui  mala  pugno  per-  par  dol  l'a  déterminé  ou  aidé  à 
cuteretur.  frapper. 

§  12.  —  Hœc  actio  dissimulatione  Cette  action  s'évanouit  par  le  dé- 
aboletur  ;  et  ideo,  si  quis  injuriam  dain  ;  et  en  conséquence,  celui  qui 
dereliquerit,  hoc  est,  statim  passus  au  moment  même  où  il  est  injurié 
ad  animum  suum  non  revocaverit,  n'y  fait  point  attention,  c'est-à-dire 
postea  ex  pœnitentia  remissam  inju-  n'enéprouve  pasde  ressentiment,  ne 
riam  non  poterit  recolere.  peut  plus  se  repentir  ni  revenir  sur 

une  injure  une  fois  remise. 

077.  Le  délit  d'injures  n'atteint  directement  l'offensé  que  dans 
sa  personne  et  non  dans  son  patrimoine  (1).  11  n'engendre  donc  au- 

(1)  Il  faut  ici  se  garder  d'une  confusion.  Le  même  fait  peut  contenir  une  injure 
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cune  action  en  indemnité  et  n'a  que   des  conséquences  pénales. 

Le  système  des  douze  tables  est  d'une  extrême  simplicité.  Pour 
un  membre  rompu,  la  peine  est  du  talion;  pour  un  os  fracturé  ou 
écrasé,  elle  est  de  trois  cents  ou  de  cent  cinquante  as,  selon  que 
la  victime  est  un  homme  libre  ou  un  esclave  ;  enfin,  pour  les  autres 
injures  elle  se  réduit  à  vingt-cinq  as  (Gains,  III,  §  223)  (1).  La 
répression  par  le  talion  était  barbare  (2);  la  répression  par  une 
peine  pécuniaire  uniforme  pouvait  être,  selon  les  cas,  ou  excessive 
ou  insuffisante  (3).  De  là  un  nouveau  système  introduit  par  le 
Préteur  et  en  partie  peut-être  emprunté  à  des  usages  qui  s'étaient 
substitués  à  la  loi  (Paul,  V,  4  §  7). 

Dans  ce  système,  l'injure  n'entraîne  jamais  qu'une  peine  pécu- 
niaire, et  cette  peine  n'est  pas  fixée  à  l'avance  d'une  manière  inva- 
riable. L'estimation  en  est  faite,  s'il  s'agit  d'une  injure  simple,  par 
le  demandeur  devant  le  juge,  et  s'il  s'agit  d'une  injure  atroce,  par 
le  magistrat  lui-même  dans  la  formule.  En  l'un  et  l'autre  cas, 
cette  estimation  lie  le  juge  en  ce  sens  qu'il  ne  peut  la  dépasser, 
mais  il  est  toujours  libre  de  la  réduire  ;  seulement,  dans  la  pratique 
il  n'use  jamais  de  cette  liberté  lorsque  c'est  le  magistrat  qui  a  fait 

et  un  dommage  matériel  ;  mais  alors  il  y  a  deux  délits  distiocts  dont  l'un  est  celui 
d'injure,  l'autre  celui  de  la  loi  Aquilia,  et  en  conséquence  l'injurié  peut  exercer  deux 
actions  et  obtenir  deux  condamnations  dont  les  bases  sont  toutes  différentes  (L.  ."> 
§  1,  Ad  leg.  Aqu.,  IX,  2).  Du  reste,  il  est  tellement  vrai  que  l'injure  ne  porte  par 
elle-même  aucune  atteinte  directe  à  la  propriété  que  parfois  elle  concourt  avec  un 
enrichissement  de  l'injurié  (L.  27  §  28^  Ad.  leg.  Aqu.). 

(1)  Sur  la  portée  des  dispositions  des  douze  tables  il  y  a  deux  remarques  à  faire  : 
1°  D'après  les  sentences  de  Paul  (V,  4  §  G),  trois  cas  seulement  y  étaient  prévu?, 
membrum  ruptum,  os  fractum^  carmen  famosiim  ;  la  peine  de  vingt-cinq  as  n^au- 
rait  donc  été  appliquée  dans  le  principe  qu'à  la  diffamation,  puis  elle  aurait  été 
étendue  à  de  nouveaux  cas  d'injures  admis  par  la  jurisprudence.  2°  Si  l'on  en  croit 
Aulu-Gelle  (XX,  l  §§  l6  et  34),  la  simple  imprudence  constituait  une  injure  quand 
elle  avait  pour  résultat  la  rupture  d'un  mcaibre  ou  la  fracture  d'un  os.  En  admet- 
tant que  telle  ait  été  vraiment  la  décision  des  douze  tables,  il  paraît  certain  qu'on 
l'abandonna  plus  tard. 

(2)  Du  reste  la  peine  du  talion  ne  s'appliqua  jamais,  car  de  deux  choses  l'une  : 
ou  les  parties  transigeaient  pour  une  somme  d'argent  et  alors  il  n'y  avait  plus  de 
poursuite  possible  ;  ou  bien  à  défaut  de  transaction  l'action  s'engageait,  mais  elle 
ne  pouvait  aboutir  qu'à  une  condamnation  pécuniaire  (Aul-Gell.,  XX,  1  §§  36  à  38). 

(3)  Aulu-Gelle  (XX,  1  §  13)  rapporte  d'après  Labéon  qu'un  certain  Lucius  Vératius, 
insolent  et  riche,  prenait  plaisir  à  souffleter  les  passants;  mais  il  menait  avec  lui  un 
esclave  muni  d'une  bourse  bien  pleine,  et  à  chaque  soufflet  donné  cet  esclave  avait 
ordre  de  compter  immédiatement  vingt-cinq  as  à  l'injurié.  Labéon  présentait  cette  anec- 
dote comme  une  critique  saisissante  de  la  législation  sur  l'injure.  Et  eu  effet,  si  le  vol 
est  le  délit  des  pauvres,  l'injure  ainsi  réprimée  devenait  aisément  le  délit  des  riches. 
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l'eslimalion  (§  7  sup.  —  Gaius,  III,  §  224).  Au  surplus,  comme 
l'injure  ne  correspond  pas  nécessairement  à  un  dommage  pécu- 
niaire, on  se  demande  quelle  sera  la  règle  à  suivre  tant  pour  le 
magistrat  chargé  d'estimer  l'injure. atroce  que  pour  le  juge  appelé 
à  contrôler  l'estimation  de  l'injure  simple  (1).  Justinicn  (§7  sup.) 
nous  dit  que  le  rang  social  [dignitas)  de  la  personne  olfensée  et  la  con- 
sidération dont  elle  jouit  fourniront  la  principale  base  d'apprécia- 
tion (2),  et  à  cet  égard  il  ne  distingue  pas  si  l'injure  est  adressée  à  un 
homme  libre  ou  à  un  esclave.  De  cette  règle  générale  il  résulte 
que  dans  les  cas  où  plusieurs  actions  naissent  d'un  seul  et  même 
fait  d'injures,  elles  n'aboutissent  pas   nécessairement  au  même 
résultat.  Ainsi  lorsque  c'est  un  fils  de  famille  qui  est  injurié,  le 
père,  comme  on  l'a  vu,  peut  agir  du  chef  de  son  fils  et  de  son 
propre  chef;  mais  les  deux  estimations  ne  seront  pas  nécessaire- 
ment égales,  car  les  deux  injures  contenues  dans  le  même  fait  peu- 
vent n'avoir  pas  la  même  gravité  (L.  30  §  1  ;  L.  31  De  inj.).  Pareille- 
ment, qu'un  esclave  soit  la  propriété  indivise  de  plusieurs  maîtres, 
l'action  d'injures,  on  le  sait  déjà,  appartient  à  tous.  Mais  il  ne 
saurait  être  question  de  la  leur  donner  en  proportion  de  leurs 
parts  respeclives.dans  la  propriété,  car  tous  n'ont  pas  même  rang  et 
ne  méritent  pas  même  considération  (§  4  sup.)  (3). 

Le  système  prétorien  fonctionne  encore  sous  Justinien,  mais 
parallèlement  il  y  en  a  un  autre  qui  avait  été  créé  ou  plutôt  ébau- 
ché, plus  de  six  siècles  auparavant,  par  une  loi  Cornelia  (4).  Cette 
loi  visait  spécialement  trois  cas  d'injures  commises  par  voies 
de  fait;  mais  on  l'avait  étendue  à  toutes  les  injures  de  cette  ca- 
tégorie (§8  sup.  —  L.  5  pr..  De  inj.).  Elle  organisait  un  double 
mode  de  répression  :   d'abord  elle  créait  une  action  pécuniaire 

(1)  Je  ne  parle  que  du  juge  et  du  magistrat,  parce  qu'évidemment  l'estimation 
faite  par  le  demandeur  lui-même  échappe  à  toute  règle. 

(2)  Je  dis  la  principale  et  non  l'unique  base.  Eu  effet,  l'injure  peut  entraîner  par 
voie  de  conséquence  une  perte  matérielle.  Par  exemple,  la  diffamation  qui  atteint  \\n 
commerçant  risque  beaucoup  de  diminuer  le  chiffre  de  ses  affaires.  En  pareil  cas, 
le  préjudice  qu'il  éprouve  est  évidemment  pris  en  considération  dans  l'estimation 
de  l'injure. 

(3)  Toutefois  si  nous  nous  plaçons  dans  les  cas  où  les  maîtres  ne  sont  point  ré- 
putés personnellement  injuriés  dans  leur  esclave  et  n'ont  l'action  que  de  son  chef, 
il  paraît  logique  de  la  leur  donner  en  proportion  de  leurs  droits  respectifs  sur 
l'esclave  lui-même.  Ainsi  s'explique  un  texte  de  Paul  qui,  autrement  entendu,  con- 
tredirait celui  des  Institutes  (L.  IG,  De  inj.). 

(4j  Elle  remonte  à  la  dictature  de  Sylla  (L.  1.2  §  4,  De  accus.,  XLVIII,  2). 
II.  41 
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dont  on  n'aperçoit  peut-êlre  pas  très-nettement  le  but,  mais  qui 
différait  de  l'action  prétorienne  en  un  point  essentiel  :  c'est  que 
l'injure  y  était  dans  tous  les  cas  estimée  par  le  juge  seul  (L.  37  §  1, 
De  inj.).  En  outre,  ce  que  je  tiens  surtout  à  relever  ici,  elle  ad- 
mettait une  poursuite  extra  ordinem  qui  tendait  à  l'application 
d'une  peine  criminelle  (Paul,  V,  4,  §  8)  (l).Ges  deux  actions  n'ap- 
partenaient jamais  qu'à  l'injurié  lui-même,  et  cela  encore  qu'il  fût 
fils  de  famille  (L.  5  §§  6  et  7,  Be  inj.)  (2).  Sous  l'influence  de  cette 
loi  et  par  une  extension  fort  naturelle  de  son  principe,  on  arriva  de 
bonne  heure,  au  plus  tard  vers  le  commencement  du  quatrième 
siècle,  à  décider  que  le  délit  d'injures  pourrait  toujours  être  consi- 
déré ou  comme  délit  civil  ou  comme  crimen  privatum  (3).  L'injurié 
put  donc  choisir  entre  la  peine  pécuniaire  et  la  peine  criminelle, 
mais  non  pas  demander  l'une  et  l'autre  (LL.  6  et  45,  De  inj.  —  §  10 
sup.)y  car  le  même  délit  ne  saurait  être  puni  deux  fois  (4). 

Je  termine  par  deux  observations  qui  s'appliquent  tant  à  l'action 
criminelle  qu'à  l'action  pécuniaire  :  l<*Le complice  du  délit  d'injures 
est  tenu  comme  s'il  l'avait  commislui-même(§  11  sup.  —  L.  5§10;L. 
llpr.  et§6, Z>em/.). 2° L'action d'injuress'éteint2/?507Weparunecause 
qui  lui  est  toute  spéciale,  je  veux  dire  par  le  pardon  même  tacite.  A 
plus  forte  raison  donc,  s'éteint-elle  aussi  par  un  pacte  de  remise  ou 
par  toute  autre  convention  (L.  11  §  1  ;  L.  16,  />e  inj.).  De  la  même 
idée  il  résulte  que  si  au  moment  même  oii  l'injure  a  été  commise, 
l'offensé  s'est  enfermé  dans  un  mépris  stoïque  et  a  feint  de  ne  point  la 
ressentir,  l'action  n'a  pas  même  pris   naissance,  et  les  choses  se 

(1)  Il  ne  s'agit  ici  que  à'wn  crimen  privatum.  On  trouve,  il  est  vrai,  au  titre  de  in- 
juriis  (L.  7  §  I),  un  texte  qui  parle  d'un  judicium  publicum  legis  Corneliœ.  Mais 
c'est  à  la  loi  Cornelia  de  sicariis  et  veneficis  qu'il  se  réfère. 

(2)  Aussi  croirais-je  volontiers  que  Gaius  (L.  30  pr.,  De  pad.)  se  place  dans  les 
hypothèses  prévues  par  la  loi  Cornelia,  lorsqu'il  décide  que  le  fils  de  famille  injurié 
peut  consentir  un  pacte  de  non  petendo. 

(3)  Il  y  a  un  cas,  mais  un  seul,  où,  en  vertu  d'un  sénatusconsulte  spécial,  l'injure 
donne  lieu  à  un  judicium  publicum.  C'est  lorsqu'elle  résulte  d'un -écrit  ou  de  tout 
autre  mode  de  publication,  mais  sans  que  l'injurié  y  soit  désigné  par  son  nom  (L.  5 
§  10  ;  L.  6,  De  ijtj.).  En  ce  qui  concerne  les  écrits  diffamatoires,  je  signalerai 
aussi  une  disposition  tout  à  fait  exorbitante  des  empereurs  Valentinien  et  Valens 
(L.  1,  C,  De  fam.  lib.,  IX,  36). 

(4)  Justinien  relève  entre  l'action  pécuniaire  et  l'action  criminelle  une  différence 
importante  :  dans  la  première,  même  lorsqu'elle  est  fondée  sur  la  loi  Cornelia,  les 
parties  peuvent  toujours  plaider  par  procureur  ;  dans  la  seconde,  au  contraire,  il 
n'y  a  que  les  illusties  et  les  personnes  d'un  rang  encore  plus  élevé  qui  le  puissent 
(§  n^sup.  —  L.  42  §  l,Deproc.,  111,3). 
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passent    alors   comme    s'il   n'y    avait  jamais  eu    de   délit  (§  12 
Slip.)  (1). 

DU  damnum  injuria  datum  OU  DE  LA  LOI  AQUILIA. 

Somma. ni;  :  l.  Notion  générale  du  délit  prévu  par  la  loi  Aquilia.  —  11.  Analyse  des  dispositions 
de  la  loi  A(|uilia.  —  III.  De  la  répression  du  dommage  non  compris  dans  les  termes  de  la  loi 
.     Aquilia, 

I.    —    NOTION    GÉNÉRALE    DU    DÉLIT    PRÉVU    PAR    LA    LOI   AQUILIA. 

Lib.  IV,  Tit.  Ill,  Be  lege  Aquilia,  Celui-lù  tue  injustement  qui  tue 
§2.  —  Injuria  autem  occidere  in-  sans  droit.  Donc  celui  qui  lue  un 
lelligitur,  qui  nullo  jure  occidit.  Ita-  voleur  de  grand  chemin  (2),  n'est 
que  latronem  qui  occidit,  non  point  tenu  s'il  n'a  pas  d'autre 
tenetur,  utique  si  aliter  periculum  moyen  d'échapper  au  péril, 
cffugere  non  potest. 

§  3.  —  Ac  ne  is  quidem  hac  lege  N'est  pas  non  plus  tenu  en  vertu 
tenetur,  qui  casu  occidit,  si  modo  de  cette  loi  celui  qui  tue  par  acci- 
culpa  ejus  nulla  inveniatur  ;  nam  dent,  pourvu  qu'il  ne  soit  point  en 
alioquin,  non  minus  quam  ex  dolo,  faute  ;  car  en  général,  elle  s'appli- 
ex  culpa  quisque  hac  lege  tenetur  que  au  dol  aussi  bien  qu'à  la  faute. 
(Gains,  III,  §  2H). 

§4.  — Itaque  si  quis,  dumjaculis  C'est  pourquoi,  si  quelqu'un  qui 
ludit  vel  exercitatur,  transeuntem  pour  jouer  s'exerce  à  lancer  des 
servum  tuum  trajecerit,  distingui-  flèches  vient  à  percer  votre  esclave 
tur  :  nam  si  id  a  milite  in  campe,  qui  passe,  on  distingue.  Et  en  effet, 
eove  uhi  solitum  est  exercitari,  ad-  l'accident  est-il  arrivé  par  le  fait 
missum  est,  nulla  culpa  ejus  intel-  d'un  soldat  dans  le  champ  de  Mars 
ligitur  ;  si  alius  tale  quid  admisit,  ou  dans  un  endroit  destiné  à  ce 
culpfB  reus  est.  Idem  juris  est  de  genre  d'exercice  :  il  n'y  a  pas  faute 
milite,  si  is  in  alio  loco,  quam  qui  de  sa  part,  mais  de  la  part  de  tout 
exercitandis  militibus  deslinatus  autre  il  y  aurait  faute.  Le  soldat 
est,  id  admisit.  lui-môme  serait  en  faute,  si  l'acci- 

dent arrivait  dans  un  lieu  non  des- 
tiné aux  exercices  militaires. 

§0.  —  Item  si  putator,  ex  arbore  De  même,  lorsque  du  haut  d'un 
dejecto  ramo,  servum  tuum  trans-  arbre  le    bûcheron    abattant    une 

(1)  L'action  d'injures  s'éteint  aussi  par  la  mort  de  l'offensé  (Gaius,  IV,  §  112}, 
par  celle  de  l'offenseur  (L.  13  pr.,  De  wj.)^  et  par  le  laps  d'une  année  i^L.  5,  C,  De 
inj.).  Mais  aucune  de  ces  causes  d'extinction  ne  lui  est  absolument  spéciale,  pas 
même  La  première. 

(2)  Sur  le  sens  du  mot  /«/ro  voir  Festus  (v°  Latrones). 
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euntem  occident,  si  prope  \iam  branche  a  tué  votre  esclave  qui  pas- 
publicam  aut  vicinalem  id  factum  sait,  si  le  fait  a  eu  lieu  près  d'un 
est,  neque  proclamavit,  ut  casus  chemin  public  ou  vicinal,  et  que  le 
evilari  possit,  culpœ  reus  est  ;  si  bûcheron  n'ait  point  crié  afin  d'évi- 
proclamavit,  nec  ille  curavit  cavere,  ter  tout  malheur, il  est  en  faute;  au 
extra  culpam  est  pulator.  Mque  contraire,  on  n'a  rien  à  lui  repro- 
extra  culpam  esse  intelligitur,  si  cher  lorsqu'il  a  crié  et  que  l'esclave 
seorsum  a  via  forte  vel  in  medio  ne  s'est  point  mis  en  garde.  Il  est 
fundo  csedebal,  licet  non  proclama-  également  exempt  de  faute,  quoi- 
vit,  quia  in  eo  loco  nulli  extraneo  qu'il  n'ait  pas  crié,  si  c'est  loin  du 
jus  fuerat  versandi.  chemin  ou  au  milieu  d'un  champ 

qu'il  travaillait,  car  un  étranger 
n'avait  pas  le  droit  de  passer  là. 
§  6.  —  Preeterea  si  medicus,  qui  Le  médecin  aussi  est  en  faute, 
servum  tuum  secuit,  dereliquerit  lorsqu'après  avoir  opéré  votre  es- 
curalionem,  atque  ob  id  mortuus  clave,  il  a  négligé  de  le  soigner,  et 
fuerit  servus,  culpge  reus  est  (Gains,  que  par  suite  l'esclave  est  mort. 
L.  8  pr.,  Ad.  leg.  AquiL,  IX,  2). 

§  7.  —  Imperitia  quoque  culpœ  L'impéritie  compte  également 
adnumeralur,  veluti  si  medicus  ideo  pour  une  faute,  par  exemple  quand 
servum  tuum  occiderit,  quod  eum  un  médecin  tue  votre  esclave  pour 
maie  secuerit  aut  perperam  ei  me-  l'avoir  mal  opéré  ou  lui  avoir  mal 
dicamentura  dederit  (Ulpian.,  L.  7  à  propos  administré  un  médicament. 
§  S,  Ad  kg.  AquiL,  IX,  2). 

§  8.  —  Impetu  quoque  mularum,       De  même,  quand  des  mules  s'em- 
quas  mulio  propter  imperitiam  re-  portent  et  écrasent  votre  esclave,  le 
tinere  non  potuerit,  si  servus  tuus  muletier  inhabile  qui  n'a  pas  pu  les 
oppressus    fuerit,    culpœ  reus    est  retenir  est  en  faute.  Et  il  l'est  éga- 
mulio,  sed  et  si  propter  infirmita-  lement  lorsqu'il  a  été  trop   faible 
tem    eas    rètinere    non    potuerit,  pour  les  retenir,  alors  qu'un  plus 
quum  alius  firmior  retinere  potuis-  fort  l'aurait  pu.  Les  mêmes  déci- 
set,  seque   culpœ  tenetur.    Eadem  sions  ont  été  admises  à  Tégard  du 
placuerunt  de  eo  quoque  qui,  quum  cavalier  qui,   par   faiblesse  ou  par 
equo  veheretur,  impetum  ejus  aut  impéritie,  n'a  pas  pu  retenir  l'élan 
propter  infirmitatem,  aut  propter  de  son  cheval, 
imperitiam    suam,     retinere    non 
potuerit  (Gains,  L.  8  §   i^Ad  leg. 
AquiL). 

678.  La  loi  Aquilia,  votée  en  l'an  de  Rome  408  sur  la  proposition 

du  tribun  Aquilius,  n'est,  à  vrai  dire,  qu'un  plébiscite  {L.  1%  i,  Ad 

leg.  Aqu.,lX,  2)(l).Le  délit  qu'elle  prévoit  s'appelle  damnum  injuria 

(1)  La  loi  Aquilia  abrogea  toutes  les  dispositions  antérieurement  promulguées  sur 
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datum,  damnum  injuriœ  ou  simplement  damnum.  Trois  différences 
profondes  le  séparent  du  vol  et  de  l'injure  :  1**  Le  dol  n'en  est  pas  un 
élément  essentiel.  2"  L'action  qu'il  engendre  a  pour  but  principal 
une  indemnité,  quoiqu'elle  puisse  accidentellement  se  trouver  mé- 
langée d'un  caractère  pénal.  3°  Enfin,  môme  dans  le  dernier  état 
du  droit,  ce  délit  n'encourt  pas  d'une  manière  générale  une  répres- 
sion par  voie  criminelle.  En  effet  il  appartient,  par  la  nature  des 
choses,  au  droit  civil,  tandis  que  le  vol  et  l'injure  sont  véritable- 
ment des  matières  de  droit  criminel  que  les  Romains  ont  eu  le 
tort  de  traiter  comme  matières  de  droit  civil. 

La  loi  Aquilia  a  trois  chapitres.  Le  premier  vise  le  meurtre  de 
l'esclave  d'autrui  ou  de  certains  animaux  ;  le  second,  Tacceptilation 
faite  en  fraude  des  droits  du  créancier  par  un  adstipulator;  ei]e 
troisième,  tous  les  dommages  qu'on  peut  causer  à  la  chose  d'autrui 
en  dehors  des  hypothèses  comprises  dans  le  premier  chapitre. 
Avant  de  développer  ces  indications,  fixons-nous  sur  les  caractères 
généraux  du  damnum  injuria  datum.  J'en  compte  trois  : 

1<>  Avant  tout,  le  nom  même  de  ce  délit  nous  avertit  qu'il  sup- 
pose un  dommage  causé  à  autrui.  Ainsi  le  tiers  qui  détruit  le  testa- 
ment d'une  personne  encore  vivante  échappe  à  l'action  legis  Aqui- 
liœ,  bien  que  d'autres  actions  puissent  naître  de  son  fait  (L.  41  pr., 
Ad  leg.'Aqu.){\). 

2°  Il  faut  que  ce  dommage  soit  injuste,  c'est-à-dire  contraire  au 
droit.  Donc  si  attaqué  par  l'esclave  d'autrui  je  ne  puis  me  défendre 
qu'en  le  tuant,  si  je  suis  forcé,  pour  circonscrire  un  incendie,  d'a- 
battre un  mur  qui  ne  m'appartient  pas,  si  enfin,  dans  le  déchaîne- 
ment d'une  tempête  contre  laquelle  les  efforts  humains  sont  im- 
puissants, mon  navire  en  heurte  un  autre  et  le  coule,  je  ne  suis 
point  tenu  de  l'action  legis  Aquilide  ;  car  dans  toutes  ces  hypothèses 
le  dommage  résulte  ou  de  l'exercice  du  droit  de  légitime  défense 
ou  d'un  cas  fortuit  [%'2sup.  — •  L.  29  §  4  ;  L.  45  §  4  ;  L.  49  §  1,  Ad 
leg.  Aqu.).  La  loi  Aquilia  n'atteint  donc  que  le  dol  ou  la  faute  (§§  3 
et  14,  De  leg.  Aqu.),  mais  elle  atteint  la  faute  même  la  plus  légère 
(L.  44  pr.^  Ad  kg.  Aqu.).  On  remarquera  du  reste  qu'il  y  a  faute  à  en- 

la  matière  dont  elle  s'occupait;   aussi  les  jurisconsultes  ne  nous  les  ont-ils   point 
conservées  (L.  1  pr.,  Ad  leg.  Aqu.).  Toutefois  nous   savons  qu'il  y  en   avait  une 
dans  les  douze  tables  relativement  à  ceux  qui  faisaient  paître  leurs  troupeaux  sur 
le  fonds  d'autrui  (L.  U  §  3,  De  prœscr.  verb.  —  L.  G,  C,  De  leg.  Aqu.,  111,  35). 
(1)  Voir  aussi  le  cas  prévu  par  la  loi  27  §  28,  Ad  leg.  Aqu. 
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treprcndre  au  delà  de  ses  forces  ;  ainsi  le  chirurgien  inhabile  répond 
d'une  opération  mal  faite,  et  le  charretier  des  accidents  causés  par 
un  cheval  qu'il  n'a  pas  su  diriger  ou  n'a  pas  pu  retenir  (§§  7  et  8  sup.). 

3°  Il  faut  que  le  dol  ou  la  faute  consistent  en  un  fait  proprement 
dit,  non  en  une  simple  négligence  (L.  27  §  9,  Ad  kg.  Aqu.)  (i).  Et 
cette  discrétion  du  législateur  romain  ne  saurait  être  critiquée; 
car  il  ne  s'agit  pas  ici,  comme  dans  la  théorie  des  faules  contrac- 
tuelles, de  rechercher  jusqu'à  quel  point  un  débiteur  est  responsa- 
ble de  l'inexécution  de  son  obligation  :  notre  hypothèse,  du  moins 
la  principale  et  la  seule  qui  eût  besoin  d'être  réglée  par  une  loi  spé- 
ciale, est  celle  de  deux  personnes  qui  n'ont  pas  contracté  ensemble, 
et  la  question  consiste  à  savoir  dans  quelle  mesure  l'une  a  le  droit 
de  nuire  à  l'autre.  Or,  bien  que  la  morale  nous  prescrive  fort  sou- 
vent d'agir  dans  l'intérêt  de  nos  semblables,  la  loi,  elle,  n'a  pas 
qualité  pour  se  montrer  aussi  exigeante.  Tout  ce  qu'elle  peut  et  doit 
nous  demander,  c'est  le  respect  du  droit  d'autrui,  et  voilà  pour- 
quoi la  loi  Aquilia  réprime  la  faute  active  la  plus  minime,  et  ne  ré- 
prime pas  les  négligences  même  les  plus  grossières  et  les  moins  par- 
donnables (2).  Ne  nous  méprenons  pas  toutefois  :  lorsqu'un  fait  licite 
et  en  lui-même  inoflensif  est  suivi  d'une  négligence  qui  aboutit  à 
le  rendre  dommageable  pour  autrui,  cette  négligence  devient 
délit.  Ainsi,  le  cultivateur  qui  brûle  son  terrain  pour  y  détruire  les 
mauvaises  herbes  ou  les  insectes  nuisibles  est  dans  son  droit;  mais 
si  faute  de  surveillance  il  laisse  le  feu  se  propager  jusqu'au  fonds 
voisin  et  en  consumer  la  récolte,  il  tombe  sous  le  coup  de  la  loi 
Aquilia  (L.  30  §  3,  Ad  kg.  Aqu.).  Tel  est  aussi  le  cas  du  médecin 
qui  venant  d'opérer  un  esclave  ne  surveille  pas  les  suites  de  l'opé- 
ration et  le  laisse  mourir.  Refuser  son  ministère  lui  était  permis; 
mais  ayant  une  fois  commencé  à  agir,  il  ne  devait  pas  s'interrom- 
pre (§6  sup.). 

En  résumé  donc,  le  délit  de  la  loi  Aquiha  consiste  en  un  dom- 

(1)  Ulpien  suppose  ici  que  le  feu  s'est  communiqué  d'un  four  à  une  vilia  voisine, 
mais  que  l'esclave  chargé  de  surveiller  le  feu  n'est  point  celui  qui  avait  été  chargé 
de  l'allumer.  On  se  demande  si  cet  esclave  tombe  sous  le  coup  de  la  loi  Aquilia; 
car,  dit  Ulpien,  nihil  fecit.  Le  jurisconsulte  admet  néanmoins  une  action  utile. 
Eu  effet,  le  feu  une  fois  allumé,  il  fallait  qu'on  le  surveillât,  et  cette  obligation 
n'a  pas  pu  être  éludée  par  ce  fait  que  la  besogne  a  été  répartie  entre  deux  esclaves. 

(2)  Cette  doctrine  nous  a  déjà  expliqué  pourquoi  le  préteur  exige  de  l'usufruitier 
une  promesse  de  jouir  en  bon  père  de  famille  (L.  13  §  2,  De  usuf..,  VII,  I.  — 
n°  27 G). 
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mage  que  l'on  cause  h  autrui  par  dol  ou  par  faute.  Mais  la  loi  ne 
prévoit  pas,  tant  s'en  faut,  tout  dommage  de  ce  genre.  Si  nous 
laissons  de  côté  son  second  chapitre  qui  se  renferme  dans  une  hy- 
pothèse tout  à  fait  spéciale,  nous  pouvons  aux  trois  conditions  qui 
précèdent  ajouter  les  deux  suivantes  :  il  faut  que  le  dommage  soit 
causé  corpori  et  corpore;  sinon,  nous  sommes  en  dehors  des  termes 
de  la  loi  (§  16,  De  leg.  Aqu.).  Le  dommage  doit  être  causé  corpori, 
c'est-à-dire  qu'il  consiste  essentiellement  dans  la  destruction  ou  la  dé- 
gradation d'une  chose  corporelle.  Il  doit  être  causé  corpoi^e,  c'est- 
à-dire  résulter  directement  du  fait  même  du  délinquant  et  non  pas  de 
l'action  d'une  cause  étrangère  que  ce  fait  amise  en  mouvement. Ainsi 
lorsque  je  mets  aux  mains  de  votre  esclave  le  glaive  dont  il  doit  se 
percer  ou  que  j'excite  un  chien  libre  à  le  mordre,  je  ne  cause  pas 
le  dommage  corpore  meo  ;  je  l'occasionne  plutôt  que  je  ne  le  com- 
mets; tout  au  contraire,  si  j'eusse  moi-même  percé  l'esclave  ou 
tenu  à  la  main  le  chien  qui  l'a  mordu,  le  dommage  serait  mon 
œuvre  directe,  et  la  loi  Aquilia  prise  à  la  lettre  s'appliquerait.  C'est 
ainsi  encore  qu'un  esclave  étant  empoisonné,  on  distingue  s'il  a 
pris  de  lui-même  le  poison  qu'un  tiers  s'était  borné  à  lui  préparer, 
ou  si  ce  tiers  le  lui  a  directement  administré  (L.  7  §  6;  L.  9  pr., 
Ad  leg.  Aqu.  — L.  57,  Loc.  cond.,  XIX,  2).  Du  reste  le  dommage 
est  réputé  causé  corpore,  alors  même  que  le  délinquant  s'est  aidé 
pour  le  commettre  d'un  instrument  ou  d'un  corps  quelconque 
{h.  ^Ç)%^,  Ad  leg,  Aqu.). 

II.   —    ANALYSE    DES    DISPOSITIONS    DE    LA    LOI    AQUILIA. 

Lib.  IV,  lit.  III,  De  lege  Aquilia,  L'action  à  raison  du  dommage  in- 
pr. —  Damni  injuriœ actio constitui-  justement  causé  est  établie  par  la 
tur  per  legem  Aquiliam  :  cnjus  loi  Aquilia.  Le  premier  chapitre  de 
primo  capite  cautum  est  ut,  si  quis  cette  loi  dispose  que  si  quelqu'un 
alienum  hominem  ,  alienamve  tue  sans  droit  l'esclave  ou  le  qua- 
quadrupedem  quiie  pecudum  nu-  drupôde  d'aulrul,  mais  un  de  ces 
mero  sit,  injuria  occiderit,  quanti  quadrupèdes  qui  font  partie  du 
ea  res  in  eo  anno  plurimi  fuerit,  bétail,  il  sera  condamné  à  payorau 
tantum  domino  dare  damnetur  propriétaire  la  plus  haute  valeur 
(Gaius,  III,  §  210).  que  la  chose  a  eue  dans  l'année. 

§  1.  Quod  autem  non  prœcise  de  Si  la  loi  ne  parle  pas  absolument 
quadrupède,  sed  de  ea  tantum  quœ  des  quadrupèdes,  mais  seulement 
pecudum  numéro  est,   cavetur,  eo  de  ceux  qui  font  partie   du  bétail, 
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perUnet  ut  neque  de  feris   bestiis  c'est  pour  exclure  les  animaux  sau- 

neque  de  canibus  caulum  esse  in-  vages  et  les  chiens,  et  pour  marquer 

telligamus,  sed  de  iis  fantum  qufe  qu'elle  s'applique  seulement  à  ceux, 

proprie  pasci  dicuntur,  quales  sunt  dont  on   dit  avec  exactitude  qu'ils 

equi,  muli,  asini,  boves,  oves,  ca-  paissent,  tels  sont  les  chevaux,  les 

prie.  De  suibus  quoque  idem  pla-  mulets,  les    ânes,    les    bœufs,    les 

cuit;  nam  et  sues  pecudum  appella-  moutons,  et  les  chèvres.  On  rocon- 

tione  continentur,  quia  et  hi  grega-  naît  qu'il  faut  en  dire   autant  des 

tim  pascuntur.     Sic     denique     et  porcs  ;   car  eux  aussi  sont  compris 

Homerus  in  Odyssea  ait,  sicut  .Elius  dans  le  bétail,   puisqu'ils  paissent 

Marcianus  in  suisinstilutionibusre-  en  troupeaux.  Et  en  effet,  comme  le 

fert  :  rapportent   les    Institutes    d'J^lius 


Martianus,  Homère  dit  dans  l'Odys- 
sée : 


Aïî^tç  TÔv  Yê  ffûeffut  ■7tapYi[ji.cvov  ol  Se  vÉ[Jiov:at 

(Marcian.,  L.  63  §  4,  De  leg.  3",  XXXII.)  Tu     VOis    CCt     hommC    aSsis     près 

[Odijss.,  XIII,  V.  407  et  408.)        de  SCS  porcs,  et  eux-mêmes  paissant 

auprès  du  rocher  de  Corax  et  sur  les 
bords  de  la  fontaine  Aréthuse. 
§9.  —  His autem verbis legis, gif an^i  Par  ces  mots  la  plus  haute  valeur 
in  €0  anno  plurimi  fuerit,  illa  senten-  que  la  chose  a  eue  dans  Vannée,  la  loi 
tia  exprimitur,  ut  si  quis  homi-  veut  dire  que  si  l'on  vous  tue  un 
nem  tuum,  qui  hodie  claudus  aut  esclave  aujourd'hui  boiteux,  man- 
mancus,  aut  luscus  erit,  occident,  chot  ou  borgne,  mais  qui  dans  la 
qui  in  eo  anno  integer  et  pretiosus  même  année  a  été  exempt  de  cette 
fuerit,  non  tanti  teneatur  quanti  infirmité  et  a  valu  un  prix  élevé, 
hodie  erit,  sed  quanti  in  eo  anno  ce  n'est  pas  de  sa  valeur  actuelle, 
plurimi  fuerit.  Qua  ratione  credi-  mais  de  la  plus  haute  valeur  qu'il  a 
tum  est  pœnalem  esse  hujus  legis  eue  dans  l'année  que  le  meurtrier 
actionem,  quia  non  solum  tanti  esttenu.  Aussi  a-t-on  considéré  cette 
quisque  obligatur  quantum  damni  action  comme  pénale,  car  le  meur- 
dederit,  sed  aliquando  longe  pluris  :  trier  ne  s'oblige  pas  seulement  dans 
ideoque  constat  in  heredem  eam  la  mesure  du  dommage  causé, 
actionem  non  transire,  quœ  transi-  mais  quelquefois  bien  au  delà  ;  et 
tura  fuisset,  si  ultra  damnum  nun-  c'est  pourquoi  il  est  certain  que 
quam  lis  œstimaretur.  cette  action  ne  passe  point  contre 

les  héritiers,  comme  cela  arriverait 
si  la  condamnation  ne  dépassait  ja- 
mais le  dommage. 
§  10.  —  lUud  non  ex  verbis  legis,       On  admet,   non    pas    d'après    le 
sed  ex  interpretatione  placuit,  non   texte  de  la  loi,  m.ais  par  interpréta- 
solum  pcrempli  corporis  œstimatio-  lion,    qu'il   faut   comprendre  dans 
nem  habendam  esse,  secundum  ea  l'estimation  non-seu]ement,  comme 
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qufc  diximus,  sed  co  amplius  quid-  nous  l'avons  dit,  la  valeur  de  l'objet 
quid  pi\Tterea  perempto  eo  cor-  détruit, mais  encore  toulle  dommage 
pore  damni  nobis  allatum  fuerit,  que  sa  perte  nous  a  causé.  Par 
veluti  si  servum  tuum  heredem  ab  exemple,  si  votre  esclave  a  été  ins- 
aliquoinstitutum  antea  quis  Decide-  Utué  héritier  par  quelqu'un,  et 
rit,  quam  jussu  tuo  adiret  :  nam  qu'on  le  tue  avant  qu'il  ait  fait  adi- 
hereditatis  quoquc  amisstc  ratlonem  tion  par  votre  ordre,  sans  nul  doute 
esse  habendam  constat.  Item,  si  ex  on  doit  tenir  compte  de  la  valeur 
pari  mularum  unam,  vel  ex  quadri-  de  l'hérédité  qui  vous  échappe.  De 
ga  equorum  unum  occiderit,  vel  ex  même,  lorsqu'en  tuant  une  mule  ou 
comœdis  unus  servus  occisus  l'uerit,  un  cheval  on  dépareille  le  couple 
non  solum  occisi  fit  œstimatio,  sed  ou  le  quadrige,  ou  que  l'on  tue  un 
eo  amplius  id  quoque  computatur,  esclave  faisant  partie  d'une  troupe 
quanti  depretiati  sunt  qui  super-  de comédiens,ce  n'est  passeulement 
sunt  (Gains,  III,  §  212).  de  l'animal  ou  de  l'esclave  tué  qu'il 

faut  tenir  compte,  c'est  aussi  de  la 
dépréciation    de  ceux   qui  restent. 

§  H.  —  Liberumautemesteicujus  Du  reste,  celui  dont  ou  a  tué  l'es- 
servus  occisus  fuerit^  et  judicio  pri-  clave  peut  toujours  poursuivre  la 
vato  legis  AquiliiB  damnum  perse-  réparation  du  dommage  par  l'action 
qui,  et  capitalis  criminis  eum  privée  de  la  loi  Aquilia  et  intenter 
reum  facere  (Gaius,  III,  §  273).  contre  le  coupable  une  accusation 

capitale. 

§  12.  —  Caput  secundum  legis  Le  second  chapitre  de  la  loi  Aqui- 
Aquilise  in  usu  non  est.  lia  est  tombé  en  désuétude. 

§  13.—  Capite  tertio  de  omni  ce-  Le  chapitre  trois  statue  sur  toute 
tero  damno  cavetur.  Itaque  si  quis  autre  espèce  de  dommages.  Donc 
servum,  vel  eam  quadrupedem  celui  qui  blesse  un  esclave  ou  un 
quœ  pecudum  numéro  est,  vulne-  quadrupède  compris  sous  le  nom 
raverit,  sive  eam  quadrupedem  quœ  de  bétail,  de  môme  celui  qui  tue  un 
pecudum  numéro  non  est,  veluti  chien  ou  une  béte  sauvage,  sont 
canem  aut  feram  bestiam  vulnera-  tenus  de  l'action  établie  par  ce  cha- 
verit  aut  occiderit,  hoc  capite  actio  pitre.  Pareillement,  le  dommage 
constituitur.  In  ceteris  quoque  om-  causé  à  tous  autres  animaux  et  à 
nibus  animalibus,  item  in  omnibus  toute  espèce  de  choses  inanimées 
rebus  quœ  anima  carent,  damnum  rentre  dans  celte  partie  de  la  loi. 
injuria  datum  bac  parte  vindicatur:  En  effet,  elle  donne  action  dans 
si  quid  enim  ustum  aut  ruptum,  tous  les  cas  où  quelque  chose 
aut  fractum  fuerit,  actio  ex  hoc  a  été  brûlé,  rompu,  brisé, 
capite  constituitur,  quamquam  po-  et  cela  quoique  le  mot  rompu 
terat  sola  rupti  appellatio  in  omnes  {ruptum)  fût  suffisant  pour  enibras- 
istas  causas  sufficere,  ruptum  enim  ser  tous  ces   cas,  car  il  se  dit  de 
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inlelligilur,  quod  quoquo  modo  lout  ce  qui  a  été  détérioré  {corrup- 
coiTuplum  est.  LInde  non  solum  /wm).  Aussi  ce  ne  sont  pas  seulement 
i'racla  aut  usta,  sed  eliam  scissa,  et  les  choses  brisées  ou  brûlées,  mais 
collisa,  et  efï'usa,  et  quoquo  modo  encore  les  choses  fendues,  écrasées, 
peremplaatquo  détériora  facta,  hoc  répandues,  ou  d'une  manière  quel- 
verbo  coulinentur  ;  denique  res-  conque  détruites  et  détériorées,  qui 
ponsum  est,  si  quis  in  alienum  \i-  sont  comprises  dans  ce  mot  ;  et  en 
num  aut  oleum  id  immiserit,  quo  conséquence,  on  a  répondu  que  ce- 
naturalis  bonitas  vini  aut  olei  cor-  lui  qui  jette  dans  le  vin  ou  dans 
rumperetur,  ex  hac  parte  legis  eum  l'huile  d'autrui  quelque  substance 
teneri  (Gaius,  III,  §  217).  qui  en  altère  la  bonté  naturelle  est 

tenu  en  vertu  de  ce  troisième  cha- 
pitre. 

g  14.  — ■  Illud  palam  est,  sicut  ex  c'est  chose  évidente  que  comme 
primo  capite  ita  demum  quisque  aux  termes  du  premier  chapitre 
tenetur,  si  dolo  aut  culpa  ejus  celui-là  seul  est  tenu  qui  a 
homo  aut  quadrupes  occisus  occisa-  tué  par  dol  ou  par  faute  l'esclave 
ve  fuerit,  ita  ex  hoc  capite,  de  dolo  ou  le  quadrupède  d'autrui,  de  même 
aut  culpa,  de  cetero  damno  quem-  ce  dernier  chapitre  ne  s'applique 
que  teneri.  Hoc  tamen  capite,  non  qu'au  dommage  causé  par  dol  ou 
quanti  in  eo  anno,  sed  quanti  in  par  faute.  Cependant  d'après  ce 
diebus  triginta  proximis  res  fuerit,  dernier  chef,  c'est  jusqu'à  concur- 
obligatur  is  qui  damnum  dederit  rence  de  la  valeur  que  la  chose  a 
(Gaius,  III,  §218).  eue  dans  les  trente  jours  précédents, 

et  non  pas  dans  l'année,  que  l'au- 
teur du  dommage  est  tenu. 

g  1  o.  — Ac  ne  plurimi  quidem  ver-  La  loi  n'ajoute  pas,  il  est  vrai,  qu'il 
bum  adjicitur  ;  sed  Sabino  recte  s'agit  ici  de  la  plus  haute  valeur  ; 
placuit,  perindehabendam  œstima-  mais  l'estimation  doit  se  faire 
tionem,  ac  si  eliam  hac  parte  plu-  comme  si  celte  idée  eût  été  expri- 
rimi  verbum  adjectum  fuisset  :  nam  mée,  c'est  ce  que  Sabinus  décide 
plebem  Romanam,  quœ  Aquilio  avec  raison;  en  effet,  la  plèbe,  votant 
tribuno  rogante  hanc  legem  tulit,  cette  loi  sur  la  proposition  du  tri- 
contentam  fuisse  quod  prima  parte  bun  Aquilius,  trouva  suffisant  que 
eo  verbo  usa  est  (Gaius,  III,  §  218).  le   premier   chef  de  la  loi  se   fût 

expliqué  formellement  à  cet  égard. 

670.  Commençons  par  préciser  l'objet  des  trois  chapitres  de 
la  loi  (1). 

Premier  chapitre.  —  La  loi  suppose  que  Ton  a  tué  alienum  ser- 

(1)  Nous  possédons  le  texte  môme  du  l"  et  du  3*=  chapitres  (L.  2  pr.  ;  L.  27  §  5, 
Ad  leg.  Aqu.). 
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VWH,  quadrupedem  vei  pecudem  (pr.  sup.).  Il  faut  donc  déterminer 
quels  sont  les  animaux  dont  le  meurtre  est  assimilé  à  celui  des  es- 
•claves.  Si  le  mot  pecus  eût  été  pris  ici  dans  le  sens  général  qu'il 
affecte  assez  souvent,  la  disposition  se  serait  appliquée  à  toute 
espèce  d'animaux,  et  alors ^à  quoi  bon  une  mention  spéciale  des 
quadrupèdes?  On  vit  donc  dans  l'addition  des  mots  vel  pecudem 
l'intention  de  restreindre  la  portée  du  mot  quadrupedem.  Or  comme 
pecus  désigne  proprement  les  animaux  qui  paissent  en  troupeaux 
sous  la  conduite  de  l'homme,  c'est-à-dire  pour  aller  au  fond  des 
choses,  les  herbivores  qui  servent  d'une  manière  quelconque  à 
l'exploitation  d'un  fonds,  il  s'ensuit  que  la  loi  exclut  tous  les  qua- 
drupèdes sauvages  et  même  les  carnivores  domestiques,  tels  que  le 
chien  et  le  chat.  Les  quadrupèdes  auxquels  elle  s'applique  sont 
donc  d'abord  ceux  qui  figurent  sur  la  liste  des  res  mancipi,  plus 
ceux  qui  appartiennent  aux  espèces  ovine,  caprine  et  porcine 
(§  1  sup.)  (1).  Comptons  encore  avec  Gains  (L.  2  §  2,  Ad  leg.  Aqu.) 
les  chameaux  et  les  éléphants,  animaux  de  nature  sauvage,  il  est 
vrai,  mais  qui  peuvent  s'apprivoiser  et  rendre  les  mêmes  services 
que  les  bêtes  de  somme  et  de  trait.  Du  reste,  le  délit  prévu  par  ce 
premier  chapitre  ne  suppose  pas  nécessairement  que  l'esclave  ou 
l'animal  aient  été  tués  sur  le  coup  :  c'est  assez  qu'ils  aient  été  bles- 
sés mortellement  (2).  Mais  en  pareil  cas.  et  cette  observation  est  fort 

(1)  Le  texte  des  Institutes  nous  apprend  qu'on  discuta  si  les  porcs  devaient  être 
réputés  compris  dans  le  premier  chef  de  la  loi  Aquilia,  et  nous  trouvons  ailleurs 
une  discussion  semblable  pour  le  cas  où  il  s'agit  de  déterminer  l'étendue  d'un  legs 
qui  porte  sur  les  pecora  du  testateur  (L.  G5  §  k^De  leg.  3o,  XXXII).  Probablement 
le  doute  venait  de  ce  que  le  porc  ne  rend  aucun  des  services  spéciaux  que  four- 
nissent les  autres  animaux  qui  paissent  en  troupeaux  :  en  effet,  il  n'est  point 
bête  de  trait  ou  de  somme,  et  il  ne  donne  ni  lait  ni  laine. 

(2)  De  là  deux  liypothèses  qu'il  faut  prévoir  :  ï"  Il  est  possible  que  le  maître,  ne 
soupçonnant  pas  le  caractère  mortel  delà  blessure,  ait  déjà  agi  en  vertu  du  troisième 
chef  de  la  loi  Aquilia.  L'esclave  ou  l'animal  mourant  ensuite,  une  nouvelle  action 
pouira-t-elle  être  exercée  en  vertu  du  premier  chef?  Oui,  sans  aucun  doute,  mais 
la  seconde  condamnation  sera  diminuée  de  tout  le  montant  de  la  première  (L.L.  4G 
et  47,  Ad  leg.  Aqu.).  2"  On  peut  supposer  que  mon  esclave  déjà  blessé  à  mort 
par  Primus  vient  ensuite  à  être  tué  par  Secundus.  Il  est  hors  do  doute  que  Se- 
cundus  est  tenu  en  vertu  du  premier  chef  de  la  loi.  Mais  faut-il  en  dire  autant  de 
Primus?  A  cet  égard  les  opinions  me  paraissent  avoir  été  partagées.  Julien,  rai- 
sonnant d'après  une  logique  rigoureuse,  estime  que  le  premier  chef  s'applique  aussi 
bien  à  Primus  qu'à  Secundus;  seulement,  comme  les  deux  délits  n'ont  pas  même 
date,  les  deux  condamnations  n'auront  pas  non  plus  même  mesure  (L.  51  pr.  et  §  3, 
Ad  leg.  Aqu.).  Ulpien,  au  contraire,  veut  que  Primus  ne  soit  tenu  qu'eu  vertu  du 
troisième  chef,  et  cette  doctrine  plus  indulgente  s'explique  par  une  considération 
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importante  quand  il  s'agit  do  déterminer  les  bases  de  la  condam- 
nation, le  délit  a  pour  date  le  jour  de  la  blessure  et  non  pas  le  jour 
de  la  mort(L.  21  §  1,  Ad  leg.  Aqu.). 

Deuxième  chapitre.  —  Cette  seconde  disposition  qu'on  s'é tonne 
de  rencontrer  entre  les  deux  autres,  car  aucun  lien  ne  l'y  rattache 
et  elle  semble  déranger  l'économie  générale  de  la  loi,  disparut  né- 
cessairement (i\'QcVadstipulatio  (n°  ?)37).  Aussi  Justinien  se  borne- 
t-il  à  en  constater  la  désuétude  (§12  svp.)  (1),  et  l'objet  n'en  serait 
pas  connu  sans  la  découverte  des  commentaires  de  Gains  (III, §215). 

Ti'oisième  chapitre.  —  Cette  dernière  disposition  embrasse  tous 
les  dommages  matériels  qui  ne  rentrent  pas  dans  la  première,  sa- 
voir :  1°  le  dommage  qui,  sans  aller  jusqu'au  meurtre,  atteint  un 
esclave  ou  un  des  animaux  précédemment  indiqués;  2°  celui  qui 
atteint  un  autre  animal  quelconque,  soit  qu'il  y  ait  mort  ou  non; 
3°  enfin  celui  qui  porte  sur  une  chose  inanimée,  mobilière  ou  im- 
mobilière, soit  qu'il  y  ait  destruction  ou  simple  détérioration  (§  13, 
sup.)  (2).  On  voit  tout  de  suite  que  ce  chapitre  est  le  plus  compré- 
hensif  des  trois  et  le  seul  vraiment  général;  il  nous  montre  que  le 
but  de  la  loi  Aquilia  fut  de  garantir  absolument  la  propriété  contre 
les  atteintes  des  tiers. 

680.  Des  faits  prévus  par  la  loi  Aquilia,  passons  à  l'action  qu'elle 
organise,  et  demandons-nous  quel  sera  le  contenu  de  la  condam- 
nation. Dans  tous  les  cas  elle  doit  procurer  la  réparation  intégrale 
du  préjudice  causé,  et  ce  préjudice  ne  s'apprécie  pas  seulement 
d'après  la  valeur  vénale  de  la  chose  qui  a  été  endommagée  ou  dé- 
truite (3)  ;  mais  avec  beaucoup  de  raison  les  jurisconsultes  veulent 

très-raisonnable  :  c'est  qu'elle  prévient  toute  discussion  sur  le  caractère  mortel  de 
la  piemière  blessure  ;  en  effet,  tant  qu'un  blessé  vit  encore,  il  est  difficile  d'affirmer 
absolument  que  sa  blessure  le  tuera  (L.  .13  §  3,  Ad  leg.  Aqu.).  Aussi  Ulpien, 
conséquent  avec  lui-même,  décide-t-il  que  si  l'esclave  blessé  à  mort  périt  ensuite 
par  un  cas  fortuit,  et  non  par  l'effet  d'un  second  délit,  le  troisième  chef  de  la  loi  est 
seul  applicable  (L.  15  §  1,  Ad  leg.  Aqu.). 

(1)  Cette  désuétude  remonterait  au  moins  au  commencement  du  troisième  siècle, 
s'il  fallait  s'en  rapporter  à  un  texte  qui  figure  au  Digeste  sous  le  nom  d'UIpien. 
Mais  ce  texte  est  probablement  l'œuvre  de  Justinien  (L.  27  §  4,  Ad  leg.  Aqu.). 

(2)  Le  troisième  chef  suppose  aliquid  ustum,  fractum,  ruplum.  Mais  les  Institu- 
tes, à  l'exemple  de  Gains  (III,  §  217),  nous  font  remarquer  que  le  mot  ruptum 
aurait  suffi.  Car  il  est  synonyme  de  corruptum  et  s'applique  à  tout  dommage 
maiériel.  Cette  observation  est  également  faite  au  Digeste  (L.  27  §§15  et  16, 
Ad  leg,  Aqu.). 

(3)  On  ne  tient  jamais  compte  de  la  valeur  d'affection  (L.  33  pr..  Ad  leg. 
Aqu.). 
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qu'on  lionne  compte  au  demandeur  des  pertes  accessoires  qu'il  a  pu 
subir,  comme  aussi  des  gains  dont  il  a  été  frustré.  S'agit-il,  par 
exemple,  d'un  chirographum  détruit  :  la  condamnation  contiendra 
le  montant  de  la  créance  (1).  S'agit-il  d'un  esclave  tué  :  s'il  était  dû 
subpœna  (n°  540  m  fine)  ou  qu'une  hérédité  lui  fût  déférée,  il  fau- 
dra ajouter  à  sa  valeur  ce  que  le  maître  perd  à  payer  la  peine  ou 
ce  qu'il  eût  gagné  à  recueillir  l'hérédité  (§  iOsup.  —  L.  21  §2;  L.  22 
pr..  Ad.  leg.  Aqu.). 

Telle  qu'elle  nous  apparaît  jusqu'à  présent,  l'action  legis  Aquiliœ 
ne  tend  qu'à  indemniser  le  demandeur.  Mais  il  peut  arriver  aussi 
qu'elle  l'enrichisse  et  contienne  ainsi  un  véritable  élément  pénal,  et 
cela  par  application  des  trois  règles  suivantes  :  1°  Dans  les  cas  prévus 
par  lepremier  chapitre  de  la  loi,  la  chose  s'estime  d'après  la  plus  liante 
valeur  qu'elle  a  eue  dans  l'année  qui  a  précédé  le  délit.  Si  donc  on 
me  tue  un  esclave  aujourd'hui  infirme  et  peut-être  inutile,  mais  qui 
il  y  a  quelques  mois  encore  était  vigoureux,  inteUigent  et  d'une 
grande  valeur,  je  réaliserai  un  bénéfice  évident  (pr.  et  §  9  sup.]. 
2°  Dans  les  cas  prévus  par  le  troisième  chapitre,  la  chose  s'estime 
d'après  la  plus  haute  valeur  qu'elle  a  eue  dans  les  trente  jours  im- 
médiatement antérieurs  au  délit  (§  14  sup.).  3°  L'action  legis  Aqui- 
liœ  est  de  celles  qui  en  cas  d'inficiaiio  emportent  condamnation  au 
double  (§  7,  Inst.,  Be  obi.  quas.  ex  contr.,  III,  27. —  L.  2  §  1  ;  L.  33 
§  10,  Ad  leg.  Aqu.).  Donc  de  deux  choses  l'une  :  ou  le  délinquant 
poursuivi  reconnaît  le  fait  du  délit  et  ne  discute  que  le  chiffre  de  la 
satisfaction  à  fournir,  et  alors  la  condamnation  se  limite  au  préju- 
dice, augmenté,  s'il  y  a  lieu,  de  la  valeur  plus  grande  que  la  chose 
a  pu  avoir  dans  l'année  ou  dans  le  mois  ;  ou  au  contraire,  c'est  le  fait 
même  du  délit  qui  est  contesté,  et  alors  si  le  demandeur  réussit  à 
faire  sa  preuve,  il  obtient  une  condamnation  double  de  celle  qu'il 
eût  obtenue  dans  la  précédente  hypothèse  (L.  25  §  2  ;  L.  26,  Ad  leg. 
Aqu.).  Gaius  (III,  §  216)  nous  fait  remarquer  que  cette  possibilité 
d'une  condamnation  au  double  donne  seule  un  intérêt  à  la  seconde 
disposition  de  la  loi,  attendu  que  Vadstipulator  est  déjà  tenu  par 
l'action  mandat i ]\x%i\}xk  concurrence  de  la  créance  qu'il  a  fraudu- 
leusement éteinte.  Grâce  à  ces  trois  règles,  l'action  legis  AquilicV 
présente  la  physionomie  d'une  action  mixte,  et  c'est  ainsi  que  les 

(I)  Supposons  la  créance  conditionnelle  :  la  condamnation  peut  néanmoins  èlre 
poursuivie  et  prononcée  tout  de  suite,  mais  elle  s'évanouit  si  la  couditiou  vient  à 
défaillir  (L.  44,  Ad  leg.  Aqu.). 
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Institutes  la  qualifient  (§  19,  De  act.).  Mais  nous  verrons  plus  tard 
que  dans  le  détail  de  son  organisation  les  Romains  n'ont  pas  tenu 
un  compte  suffisant  de  ce  caractère  et  l'ont  traitée  presque  de  tous 
points  comme  une  action  purement  pénale  (1). 

081.  L'action  legis  Aquiliœ  ne  compete,  le  texte  de  la  loi  est 
formel,  fi  cet  égard,  qu'au  propriétaire  de  la  chose  détruite  ou 
endommagée  (L.  11  §§6  et  9  Ad  leg,  Aqu.)  (2).  Mais  le  mot  proprié- 
taire s'entend  ici  avec  une  certaine  largeur.  Ainsi  lorsque  le  délit 
porte  sur  une  chose  comprise  dans  les  biens  d'un  captif  ou  dans 
une  hérédité  jacente,  quoique  cette  chose  n'appartienne  véritable- 
ment à  personne,  l'action  sera  donnée  plus  tard  au  captif  de  retour 
ou  à  l'héritier  qui  aura  fait  adition,  et  cela  par  application  des 
principes  relatifs  au  postliminium  et  à  la  personnalité  de  l'hérédité 
jacente  (L.  43,  Ad  leg.  Aqu.).  Du  reste,  le  propriétaire  lui-même 
ne  peut  agir  que  sur  le  fondement  d'un  intérêt  personnel.  Il  ne 
suffit  donc  pas  que  le  fait  envisagé  en  lui-même  réponde  pleine- 
ment à  la  définition  du  dmnnum  injuria  datum  ;  il  faut  que  le  de- 
mandeur en  souffre.  Ainsi  le  meurtre  d'un  esclave  que  j'avais  af- 
franchi et  institué  dans  mon  testament  me  permet  bien  d'agir  ex 
lege  Aquilia;  mais  si  je  meurs  avant  toute  poursuite  intentée,  Thé- 
ritier  qui  me  succède  à  la  place  de  cet  esclave  prédécédé  ne  sera 
point,reçu  à  agir;  car  un  délit  qui  lui  vaut  une  succession  ne  le 
lèse  pas  (L.  23  §  1,  Ad  leg.  Aqu.)  (3).  Cette  nécessité  d'un  dommage 
éprouvé  par  le  propriétaire  fait  naître  la  question  suivante  :  s'il  était 
débiteur  de  la  chose  détruite  ou  endommagée  et  que  du  reste  il  ne 
fût  pas  en  demeure,  lui  donnerons-nous  néanmoins  l'action  legis 
Aquiliœ?  Car,  peut-on  dire,  il  n'est  point  lésé,  puisque  les  risques  ne 
tombent  pas  à  sa  charge.  Lestextes  ne  résolvent  pas  la  question  d'une 
manière  générale  et  uniforme.  Si  le  propriétaire  devait  la  chose  en 


(1)  J'ai  dit  qu'en  général  le  délit  de  la  loi  Aquilia  n'est  pas  réprimé  criminelle- 
ment. Mais  il  y  a  des  exceptions.  Ainsi  la  loi  Cornelia  de  injuriis  punit  le  meurtre 
de  l'esclave  d'autrui,  lorsqu'il  a  été  comujis  avec  intention  (§  Il  sup.  —  L.  23 
§9,  Ad  leg.  Aqu.  —  L.  7  §  1,  De  inj.,  XLVII,  10).  De  même  les  coups  et  blessures 
qui  atteij<nent  cet  esclave  sans  le  tuer  peuvent  tomber  sous  le  coup  de  lu  lex  Julia 
de  vi  (L.L.  2  et  3,  Ad  leg.  Jul.  de  vi  priv.y  XLVIII,  7).  Enfin,  le  délit  de  la  loi 
Aquilia  concourt  dans  certains  cas  avec  le  crime  de  faux  (L.  16  §  6,  Fam.  ercisc, 
X,  2.  --  L.  1  §  4,  De  leg.  Corn,  de  fais.,  XLVIII,  10). 

(2)  Je  mets  évidemment  de  côté  riiypothèse  du  second  chef,  dans  laquelle  l'action 
ne  peut  èlre  donnée  qu'au  stipulant  principal. 

(;i)  Voir  aussi  l'hypothèse  prévue  par  la  loi  3G  §  I,  Ad  Ug.  Aqu. 
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verlu  d'une  vento,  l'action  naît  en  sa  personne,  mais  il  est  tenu  de 
la  céder  à  son  acheteur  (n"  G12  in  fine).  Si  au  contraire  son  obliga- 
tion dérivait  d'une  stipulation,  l'action  ne  lui  connpète  pas,  et 
comme  d'autre  part  elle  ne  saurait  prendre  naissance  en  la  per- 
sonne du  stipulant,  ce  dernier  peut  agir  de  dolo  ou  m  factum  contre 
l'auteur  du  dommage  (L.  18  §  5,  De dol.  mal.,  IV,  3)(1).  Celte  diffé- 
rence qui  tout  d'abord  étonne  n'est  pas  inexplicable  :  en  effet,  le 
vendeur,  puisqu'il  est  tenu  de  la  garde  de  la  chose  jusqu'à  la  tra- 
dition, doit  prouver  que  le  délit  n'est  pas  imputable  à  sa  propre 
négligence;  le  promettant,  au  contraire,  ne  répondant  que  de  ses 
actes,  n'a  pas  de  preuve  semblable  à  fournir.  L*un  est  donc  inté- 
ressé, l'autre  ne  l'est  pas. 

682  a.  J'ai  dit  incidemment  (n°  677)  que  la  loi  Aquilia  ne  suppose 
aucun  rapport  contractuel  entre  l'auteur  du  dommage  et  la  per- 
sonne lésée.  Mais  elle  n'exclut  pas  non  plus  l'existence  d'un  rap- 
port de  ce  genre  (1).  Supposons  donc  que  ma  chose  se  trouve  aux 
mains  d'un  tiers  en  vertu  d'un  contrat  qui  l'oblige  à  me  la  resti- 
tuer, et  demandons-nous  ce  qui  arrivera  s'il  vient  à  la  détériorer 
ou  à  la  détruire  par  un  fait  compris  dans  les  termes  de  la  loi 
Aquilia.  Deux  hypothèses  doivent  être  distinguées  :  1°  Le  fait  con- 
stitue une  faute  dont  le  débiteur  est  déjà  tenu  en  vertu  de  son 
contrat.  Ici  sans  difficulté  le  créancier  sera  investi  tout  à  la  fois  et 
de  l'action  contractuelle  et  de  l'action  iegls  Aquiliœ  ;  car  on  ne 
concevrait  pas  que  le  fait  cessât  d'être  un  délit  par  cette  raison 
qu'il  est  déjà  prohibé  par  la  loi  du  contrat.  Seulement  nous  au- 
rons à  voir  plus  tard  que  le  créancier  ne  cumule  pas  le  bénéfice  des 
deux  actions  (L.  7  §  8,  ad  leg.  Aqu.).  2^»  A  l'inverse,  le  fait  peut  être 
tel  que  le  débiteur  n'encoure  aucune  responsabilité  contractuelle. 
Pour  comprendre  cela  nous  n'avons  qu'à  nous  placer  dans  l'espèce 

(1)  Ce  texte,  qui  est  de  Paul,  statue  sur  l'hypothèse  la  plus  fréquente,  celle  du 
dommage  causé  par  un  tiers.  Mais  si  nous  supposons  que  la  chose  due  ait  été  dé- 
truite par  le  stipulant  lui-même,  on  distingue  :  ou  le  débiteur  était  en  demeure,  et  alors 
il  est  simplement  libéré  ;  ou  il  n'était  pas  en  demeure,  et  ici,  quoiqu'il  soit  encore  libéré, 
on  lui  donne  l'action  legis  Aquiliœ,  et  cela,  comme  l'explique  un  scoliaste  des  Basi- 
liques, à  raison  des  bénéfices  que  la  chose  lui  aurait  procurés  en  attendant  qu'il  exé- 
cutât son  obligation  (L.  54,  Ad  leg.  Aqu.  —  Basil.,  LX,  3,  54).  Or  les  interprètes 
se  demandent  si  lorsque  le  délit  est  l'œuvre  d'un  tiers,  le  débiteur  qui  n'est  point 
en  demeure  n'a  pas  le  môme  întéiôt  à  exercer  l'action  legis  Aquiliœ.  Et,  peut-être 
en  effet,  Paul  n'entend-il  la  lui  refuser  qu'autant  qu'il  ne  peut  justifier  d'aucun 
intérêt  en  dehors  de  la  valeur  de  la  chose  détruite. 

[Vj  C'est  ce  que  prouverait  au  besoin  le  second  chef  de  la  loi. 
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d'un  dépôt  et  à  supposer  que  le  fait  ne  contienne  ni  dol  ni  faute 
lourde  (1).  Or  abstraction  faite  de  sa  qualité  de  dépositaire,  l'au- 
teur du  dommage  serait  certainement  tenu  de  l'action  de  la  loi 
Aquilia.  On  se  demande  donc  s'il  va  y  échapper  par  cette  seule  rai- 
son qu'il  n'est  point  responsable  selon  les  règles  de  son  contrat.  A 
défaut  d'une  solution  fournie  par  les  textes,  plusieurs  interprètes 
distinguent  :  le  dommage  a-t-il  son  principe  dans  un  fait  autorisé 
par  le  contrat  :  la  loi  Aquilia  ne  l'atteindrait  pas,  car  il  n'est  pas 
véritablement  contraire  au  droit.  En  tout  autre  cas,  la  loi  Aquilia 
s'appliquerait.  C'est  ce  qu'un  exemple  va  éclaircir  :  dépositaire 
d'un  vase  précieux,  je  l'emporte  avec  moi  dans  un  déménagement, 
et  une  légère  maladresse  le  brise.  Comment,  dit-on,  serais-je  res- 
ponsable du  dommage,  puisque  dans  l'espèce  je  ne  faisais  qu'user 
d'un  droit  et  même  exécuter  une  obligation  en  déplaçant  l'objet 
déposé  ?  Qu'au  contraire  j'aie  brisé  le  vase  pour  avoir  voulu  le 
montrer  à  quelque  curieux,  je  serai  tenu  ;  car  j'eusse  évité  cet  acci- 
dent en  me  renfermant  strictement  dans  mon  obligation  de  garder 
la  chose  (i2). 

III.  —  DE  LA  RÉPRESSION  DES  DOMMAGES  NON  COMPRIS  DANS  LES  TERMES 

DE  LA  LOI  AQUILIA. 

Lib.  IV,  Tit.  m,  De  lege  Aquilia,  Au  reste,  il  est  admis  que  celui-là 
§  16.  — Ceterum  placuit  ita  demum  seul  est  tenu  de  l'action  direcle  de 
directam  e>:  haclege  actionem  esse,  la  loi  Aquilia,  qui  a  causé  le  dom- 
si  quis  prœcipue  corpora  suo  dam-  mage  avec  son  propre  corps.  Et  c'est 
num  dederit.  Ideoque  la  eum  qui  pourquoi,  lorsque  le  dommage  a 
alio  modo  damnum  dederit,  utiles  été  causé  d'une  autre  manière, 
acliones  dari  soient  ;  veluti  si  quis  l'usage  est  de  donner  des  actions 
hominem  alienum  aut  pecus  ita  utiles.  Par  exemple,  si  l'on  enferme 
incluserit  ut  fame  necaretur,  aut  Tesclave  ou  le  troupeau  d'autrui  de 
jumentum  tam  veliementer  egerit  manière  à  les  faire  mourir  de  faim, 
ut  rumperetur,  aut  pecus  in  tan-  si  l'on  presse  une  béte  de  somme 
turn  exagitaverit  ut  praïcipitaretur,  avec  tant  de  violence  qu'elle  en 
aut  si  quis  alieno  servo  persuaserit  crève,  si  l'on  effarouche  un  trou- 
ut  in  arborera   ascenderet  vel   in  peau  au  point  de  le  pousser  dans  un 

(1)  On  peut  aussi  prendre  l'exemple  d'une  société  et  supposer  que  l'un  des 
associés  nuit  aux  autres  par  une  faute  active,  mais  très-légère,  et  qu'il  a  l'habi- 
tude de  commettre  dans  l'administration  de  ses  propres  affaires. 

(2)  A  l'appui  de    cette   distinction   on    peut   argumenter  d'un   texte   d'Ulpien 

(L.  27  §  29). 
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puleum  dfiscendcret,el  is  ascenden-  précipice,  si  l'on  persuade  à  l'es- 
do  vel  descendendo  aut  mortuus  clave  d'autrui  de  mouler  sur  un 
aul  uliqua  corporis  parle  Iccsus  arbre  ou  de  descendre  dans  un 
fuerit,  ulilis  actio  in  eum  datur.  puils,  et  qu'en  montant  ou  en  des- 
Sed  si  quis  alienum  servum  aul  de  cendant  Tesclave  se  lue  ou  se 
ponte  aut  de  ripa  in  flumen  deje-  blesse,  tous  ces  faits  donnent  lieu  à 
cerit,  et  issu  flbcatus  fuerit,  eo  quod  l'action  utile.  Mais  si  du  haut  d'un 
projecit,  corpore  suo  damnum  de-  pont  ou  d'une  rive  l'esclave  d'au- 
disse  non  difliculter  inlelligi  pote-  trui  a  été  précipité  dans  un  fleuve 
rit,  ideoque  ipsa  lege  Aquilia  tene-  et  s'y  est  noyé,  celui  qui  l'a  poussé 
lur.  est  par   cela   même   réputé    avoir 

causé  le  dommage  par  son  propre 

corps,  et  en  conséquence  il  esl  tenu 

directement  par  la  loi  Aquilia. 

Sed   si    non    corpore    damnum       Que  s'il  n'y  a  point  de  dommage 

datum,  neque  corpus  lœsum  fuerit,   causé  avec  le  corps  ou  à  un  objet 

sed  alio  modo  damnum  alicui  con-  corporel,  et  que  pourtant  quelqu'un 

ligerit,    quum  non   sufficit    neque  ait  été  lésé,  comme  il   n'y  a  lieu 

directa  neque  utilis  Aquilia,  placuit  d'appliquer  ni   l'action    directe  ni 

eum  qui  obnoxius  fuerit,  in  factum  l'action  utile  de   la  loi  Aquilia,  on 

actione  teneri  ;  veluti  si  quis,  mi-  décide  que  le  délinquant  est  tenu 

sericordia  ductus,  alienum  servum  d'une  action  in  factum.  Tel   est  le 

compeditum     solverit    ut    fugeret  cas  de  celui  qui,  par  compassion, 

Gains,  III,  §  219),  a  détaché  l'esclave  d'autrui  et  lui  a 

ainsi  donné  le  moyen  de  fuir. 

()85.  La  loi  Aquilia  était  fort  incomplète.  Car,  d'une  part,  elle 
n'assurait  pas  la  réparation  de  tout  dommage  causé  à  une  chose 
corporelle,  et,  d'autre  part,  elle  laissait  absolument  en  dehors  de 
ses  prévisions  les  dommages,  même  les  plus  considérables  et  les  plus 
injustes,  qui  n'atteignaient  pas  une  chose  corporelle.  L'interven- 
tion de  la  jurisprudence  et  du  préteur  était  donc  nécessaire,  et, 
comme  on  va  le  voir,  elle  ne  fit  pas  défaut. 

Je  dis  d'abord  que,  même  en  ce  qui  concerne  le  dommage  causé 
à  une  chose  corporelle,  la  loi  Aquilia  ne  suffisait  pas.  En  effet,  si  on 
la  prend  à  la  lettre,  ce  dommage  restera  non  réparé  dans  trois 
ordres  d'hypothèses  :  1**  lorsqu'il  affecte  une  chose  hors  du  com- 
merce ;  2*^  lorsque  c'est  un  autre  que  le  propriétaire  qui  en  souf- 
fre ;  3*^  enfin  lorsqu'il  n'est  pas  la  conséquence  directe  du  fait  du 
délinquant,  ou,  comme  disent  les  Romains,  lorsqu'il  n'a  pas  été 
causé  corpore.  Sur  ces  trois  points  l'esprit  de  la  loi  permettait 
II.  4-2 
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d'aller  au  delà  de  la  lettre.  Pour  cela  on  n'avait  qu'à  recourir  au  pro- 
cédé si  commode  et  si  usité  des  actions  utiles,  et  c'est  ce  que  l'on  fit 
dans  une  large  mesure.  Supposons  d'abord  que  la  chose  détruite  ou 
endommagée  fût  hors  du  commerce  ;  ici,  comme  en  général  aucun 
intérêt  privé  n'était  en  jeu,  et  que  d'ailleurs  les  lois  répressives  ne 
manquaient  pas,  il  n'y  avait  guère  lieu  à  l'action  utile  de  la  loi 
Aquilia  ;  cependant,  lorsqu'il  s'agit  de  coups  et  blessures  portés  à 
un  homme  libre,  on  la  donne  sans  difficulté,  soit  à  lui-même,  soit, 
s'il  est  fils  de  famille,  à  son  père  (L.  5  §  3  ;  L.  6  ;  L.  7  pr.  ;  L.  13  pr. ,  Ad 
leg.  Aqu.).  Que  si  la  personne  lésée  est  autre  que  le  propriétaire,  l'ac- 
tion utile  de  la  loi  Aquilia  n'est  pas  non  plus  accordée  d'une  ma- 
nière générale  ;  ainsi  on  la  refuse  à  un  simple  créancier,  mais  on 
la  donne  à  l'usufruitier  et  à  l'usager,  et  cela  quel  que  soit  le  délin- 
quant, fût-ce  même  le  nu-propriétaire,  car  le  droit  de  ces  personnes 
est  un  démembrement  de  la  propriété,  et  l'on  peut,  sans  trop  forcer 
le  sens  du  mot,  les  qualifier  propriétaires  (L.  7  §4,  />e  dol.  mal., 
in^  3.  _L.  17  §3,  Deusuf.,  VII,  1 .  —  L.  11  §  10;  L.  12,  Ad.  leg. 
Aqu.)  (l).  Enfin,  là  où  l'application  directe  de  la  loi  n'est  écartée 
que  parce  que  le  dommage  n'a  point  été  causé  corpore^  et  j'ai  cité 
plusieurs  cas  où  cela  arrive  (T.  II,  page  647),  on  donne  invariablement 
l'action  utile,  et  l'on  ne  pouvait  décider  autrement  sans  subtilité  ; 
car  que  je  tue  votre  esclave  de  ma  propre  main,  ou  que,  l'ayant 
enfermé,  je  l'amène  ainsi  à  mourir  lentement  d'inanition,  quelle 
différence  peut-on  établir  entre  ces  deux  faits,  soit  qu'on  s'attache 
à  la  faute  commise  ou  au  dommage  qu'elle  entraîne  (§  16  sup.  — 
L.  53,  Ad  leg.  Aqu.  —  L.  4,  De  serv.  corr.,X],  3)  (2)?  Grâce  surtout 

fl)  Que  décider  à  l'égard  du  créancier  gagiste?  Les  textes  ne  me  paraissent  pas 
d'accord.  Paul  et  Marcellus  lui  donnent  l'action  utile,  mais  seulement  dans  deux  cas 
exceptionnels  :  c'est  d'abord  lorsque  le  débiteur  est  insolvable,  et  ici,  pour  que  la 
décision  ait  un  intérêt,  il  faut  absolument  supposer  le  délit  commis  par  un  tiers;  c'est, 
en  second  lieu,  quand  par  l'effet  d'une  plus  petilio,  d'une  péremption  d'instance,  ou 
de  toute  autre  manière,  le  créancier  a  perdu  son  action  personnelle  sans  cesser  d'avoir 
une  créance  naturelle,  et  dans  ces  cas  il  n'y  a  plus  à  distinguer  si  le  délit  est  l'œuvre 
du  débiteur  lui-même  ou  d'un  tiers.  Du  reste,  ces  jurisconsultes  n'admettent  pas 
que  le  "•agiste  obtienne  jamais  une  condamnation  supérieure  au  montant  de  sa  créance 
(L.  70  §  1,  Ad  leg.  Aqu.  —  L.  27,  Depign.  et  hyp.,  XX,  l!.  D'un  autre  côté,  Ulpien 
paraît  refuser  au  gagiste  l'action  utile,  et  lui  donner,  mais  dans  tous  les  cas  et  sans 
conditions,  une  simple  action  in  factum  où  la  valeur  de  la  chose  s'apprécie  au  jour 
du  décès  et  où  la  condamnation  ne  peut  s'élever  au  double.  Le  même  Ulpien  donne 
aussi  cette  action  in  factum  au  possesseur  de  bonne  foi  (L.  Il  §  8;  L.  17  pr.,  Ad 

leg.  Aqu.). 

(2)  Du  reste  je  n'entends  pas  limiter  aux  cas  ci-dessus  ^numérés  l'application  de 
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j\  cette  dernière  extension,  on  peut  dire  cjue  l'action  de  la  loi  Aqiii- 
lia  réprime  pleinement  les  atteintes  à  la  propriété  (1). 

G84.  La  seconde  et  aussi  la  principale  lacune  précédemment  si- 
gnalée dans  la  loi  Aquilia  se  réfère  au  damnum  non  corpori  datum, 
c'est-à-dire  au  dommage  qui  ne  consiste  pas  dans  l'altération  ou  la 
destruction  d'un  objet  matériel.  S'emparer  de  l'esprit  de  la  loi 
pour  en  élargir  la  disposition  était  chose  impossible  ici.  Car  le 
mot  même  qu'elle  emploie,  le  mot  j^umpet^e,  détermine  trop  nette- 
ment la  limite  qu'elle  entend  ne  pas  franchir  (L.  27  §  14,  Ad 
leg.  Aqu.).  Il  fallait  donc  créer  un  système  complémentaire  qui 
embrassât  tous  les  dommages  qu'elle  exclut.  Or  ce  système,  que 
j'exposerai  plus  tard,  apparut  sur  la  fin  du  septième  siècle  de 
Rome,  et  je  le  résume  ainsi  :  Partout  où  un  dommage  causé  sans 
droit  ne  peut  être  réparé  par  aucune  autre  voie  légale,  le  préteur 
donne,  s'il  y  a  eu  dol,  l'action  de  dolo,  sinon,  une  action  in  factum, 
l'une  et  l'autre  tendant  à  rendre  le  demandeur  pleinement  in- 
demne, mais  non  jamais  à  l'enrichir.  Du  reste,  comme  le  dol  ne  se 
présume  pas  et  qu'on  peut  avoir  beaucoup  de  peine  à  l'établir, 
il  arrive  souvent  que  les  jurisconsultes,  quand  ils  s'occupent  des 
hypothèses  où  la  loi  Aquilia  n'est  applicable  ni  d'après  son  texte  ni 
d'après  son  esprit,  font  abstraction  de  l'action  de  dolo  et  présentent 
l'action  m  factum  comme  étant  celle  qui  est  régulièrement  desti- 
née à  combler  la  lacune.  Ainsi  procèdent  Ulpien  et  Paul  (L.  27 
§  14  ;  L.  33  §  1,  Ad  leg.  Aqu.].  Ainsi  font  également  les  Institutes, 
quand  elles  établissent  (§  16  sup.)  une  antithèse  et  comme  une 
gradation  entre  trois  sortes  de  dommages  :  l'un  causé  corpora  et 
corpori  donne  lieu  à  l'action  directe  de  la  loi  Aquilia  ;  le  second 
causé  corpori,  mais  non  pas  corpore,  donne  lieu  à  l'action  utile; 
enfin  le  troisième,  de  quelque  façon  qu'il  soit  causé,  n'atteint  pas 
un  corpus   et  ne  donne  lieu  qu'à  une  simple  action  in  factum. 


l'aclion  utile  de  la  loi  Aquilia.  Ainsi  elle  est  donnée  contre  celr.i  qui  a  consommé 
des  denrées  alimentaires  dont  il  n'était  pas  propriétaire  ou  qui  a  fait  paître  ses 
troupeaux  sur  le  fonds  d'autrui  (L.  30  §  2,  Ad  kg.  Aqu.  —  L.  7,  C. ,  De  teg.  Aqu., 
III,  35).  On  distingue  donc  entre  le  fait  qui  dégrade  ou  détruit  la  chose  et  celui  qui 
la  fait  absolument  disparaître.  De  même  l'action  utile  se  donne  contre  celui  qui  par 
son  dol  ou  sa  faute  a  rendu  possible  le  délit  commis  par  un  autre  (L.  7  §  3;  L.  9 
§3;  L.  11  §  1,  Ad  leg.  Aqu.). 

(1)  Cela;  nous  explique  pourquoi  les  rédacteurs  du  Code  Jusrinien  ont  placé  le  titre 
de  lege  Aquilia  (III,  35)  immédiatement  après  la  série  des  titres  qui  s'occupent  de 
la  propriété  et  de  ses  démembrements. 
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Comme  exemple  de  celtQ  dernière  espèce  de  dommage,  Justinien 
suppose  que,  rencontrant  un  esclave  attaché  par  son  maître,  je  le 
détache  sous  l'influence  d'un  pur  sentiment  de  pitié,  et  qu'il  s'en- 
fuit. De  toute  évidence,  je  n'ai  point  lésé  la  personne  physique  de 
l'esclave  ;  hien  au  contraire,  je  l'ai  peut-être  préservée  de  quelque 
lésion  ;  il  n'y  a  donc  pas  dommage  causé  corpori  (1).  Dire  qu'en 
cette  hypothèse  et  dans  les  autres  pareilles  on  ne  donne  qu'une 
action  in  factum^  cela  signifle  que  la  condamnation  ne  dépasse  ja- 
mais le  préjudice,  tandis  que  dans  l'action  utile  de  la  loi  Aquilia, 
elle  se  détermine  d'après  les  mêmes  règles  que  dans  l'action  di- 
recte (L.  4,  G.,  De  leg.  Aqu.)  (2). 

(1)  Si,  au  contraire,  j'avais  détaché  l'esclave  par  fraude,  je  serais  tenu  de  l'action 
furiî  comme  complice  du  furtum  sui  qu'il  commet  eu  prenant  la  fuite  (L.  7  §  7, 
De  Do/,  mal.,  IV,  3). 

(2)  La  doctrine  que  je  viens  d'exposer  comme  certaine  n'est  pas  acceptée  par  tous 
les    .nterprètes.    Quelques-uns  veulent    que  l'action    m    factum    dont  parlent  les 
Institutes  (§  16  sup.)  ne  soit  pas  autre  chose  que  l'action  utile  de  la  loi  Aquilia,  ce 
qui  aboutit  à  supprimer  toute  différence  pratique  entre  le  damnum  corpori  datum 
et  le  damnum  non  corpori  datum.  Pour   soutenir  cette  thèse,  on  fait  remarquer 
qu'il  y  a  plus  d'une  espèce  où  les  Institutes  donnent  une  action  utile  et  où  le  Di- 
gesie  parle  d'une  action  in  factum  (§  10  sup.  —  L.  9  §§  2  et  3,  Ad  leg.  Aqu.). 
D'une  façon  plus  large  encore,  on  allègue  que  la  plupart  des  textes  du  Digeste  qui 
supposent  un  dommage  causé  corpori,  mais  non  pas  corpore,  en  font  résulter  une 
action  in  factum  (L.  7  §6;  L.  9  pr.  ;  L.  11  §  6  ;  L.  29  §  6;  L.  49  pr.,  Ad  leg.  Aqu.), 
et  de  là  on  conclut  qu'en  notre  matière  les  expressions  action  utilis  et  action  in 
factum  ont  une  signification  absolument  identique.  Sans  insister  sur  le  non-sens 
qu'une  telle  conclusion  impute  au  texte  des  Institutes,  voici  ce  que  je  réponds  ;  il 
est  certain,  car  Pomponius  nous  le  dit  très-formellement  (L,  U,  De  prœscr.  verb., 
XIX,  6),  que  l'action  utile  de  la  loi  Aquilia  est  rédigée  in  factum.  Donc  les  textes 
qui  se  contentent  de  la  désigner  par  cette  dernière  qualification  peuvent  n'être  pas 
assez  précis,  mais  assurément  ils  ne  manquent  pas  d'exactitude;  et  pour  établir  la 
thèse  que  je  combats,  ce  qu'il  faudrait  produire,  ce  ne  sont  pas  des  textes  qui  qua- 
lifient in  factum  l'action  fondée  sur  le  dommage  7ion  corpore   datum,  ce  sont  des 
textes  où  l'action  engendrée  parle  damnum  non  corpori  datum  serait  appelée  action 
idilis  ex  lege  Aquilia.  Du  reste  on   ne  peut   nier  qu'il  y  eût  plusieurs   cas  où  les 
jurisconsultes  ne   s'accordèrent  pas.  Ainsi    quand  par  ma   faute  un   objet  que   le 
contact  de  l'eau  ne  peut  pas  corrompre  ou  dénaturer  est  allé  se  perdre  dans  la  mer, 
les  uns  donnent  l'action  utile  de  la  loi  Aquilia,  et  d'autres  se  contentent  de  l'action 
in  factum  subsidiaire  de  l'action  de  dolo  (L.  27  §  21,  Ad  leg.  Aqu.  —  L.  14  pr. , 
L.  23,  De  prœscr.  verb.).  Pareillement,  si  par  étourderie  j'ai  mis  vos  bœufs  en  fuite 
ou  fait  tomber  l'argent  que  vous  aviez  à  la  main,  et  qu'un  tiers  ait  profité  de  cette 
circonstance  pour  voler  les  bœufs  ou  l'argent,  on  se  demande  s'il  faut  donner  l'action 
utile  delà  loi  Aquilia.  Gains  (III,  §202)  poselaquestionet  n'y  répond  pas.  Mais  Justi- 
nien (Inst.,  §  11,  De  obi.  quœ  ex  del.)  donne  très-résolûment  une  action  m  factum, 
et  sa  décision  vient  à  l'appui  de  la  distinction  que  je  défends;  car  sans  nul  doute, 
s'il  avait  eu  en  vue  l'action  utile  de  la  loi  Aquilia,  il  n'aurait  eu  qu'une  chose  à 
changer  au  texte  de   Gains,  je  veux  dire    qu'à  la  place  d'une  question,  il  eût  mis. 
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Lib.  IV,  tit.  V,  De  obUgationibus  Lorsqu'un  juge  fait  le  procès 
quœ  quasi  ex  delicto  nascuntur^^v. —  sien,  il  n'est  pas,  à  proprement 
Si  judex  litem  suam  fecerit,  non  parler,  obligé  en  vertu  d'un  délit, 
proprie  ex  malefîcio  obligalus  vi-  Mais,  comme  il  n'est  pas  non  plus 
detur  ;  sed  quia  neque  ex  contractu  obligé  par  contrat,  et  que  pourtant 
obligalus  est,  et  utique  peccasse  on  a  quelque  chose  à  lui  reprocher, 
aliquid  intelligitur,  licet  per  im-  ne  fût-ce  qu'une  faute,  on  le  lient 
prudentiam,  ideo  videtur  quasi  ex  pour  obligé  comme  en  vertu  d'un 
malefîcio  teneri,  et  in  quantum  de  ea  délit,  et  on  laisse  à  la  conscience  du 
re  requum  roligioni  judicantis  vide-  juge  d'apprécier  d'après  l'équité 
bitur,  pœnam  sustinebit  (Gains,  L  6,  la  peine  qu'il  doit  subir. 
De  extr.  cog7iit.y  L,  13). 

§  1.  —  Item  is  ex  cujus  cœnaculo.  De  même,  lorsque  d'un  apparte- 
vel  proprio  ipsius,  vel  conducto,  vel  ment  quelque  chose  a  été  jeté  ou 
in  quo  gratis  habitabat,  dejectum  répandu  de  manière  à  causer  un 
effusumve  aliquid  est,  ita  ut  alii  dommage  à  quelqu'un,  celui  qui 
noceretur,  quasi  ex  malefîcio  obli-  l'habite  comme  propriétaire,  comme 
gatus  intelligitur.  Ideo  autem  non  locataire,  ou  à  titre  gratuit,  est  ré- 
proprie  ex  malefîcio  obligatus  inlel-  puté  obligé  comme  par  un  délit, 
ligitur,  quia  plerumque  ob  alterius  Que  si  on  ne  le  tient  pas  pour  obligé 
culpam  tenetur,  aut  servi,  aut  li-  en  vertu  d'un  délit,  c'est  que  pres- 
beri.  Cui  similis  est  is  qui,  ea  parle  que  toujours  son  obligation  a  pour 
qua  vulgoiter  fieri  solet,  id  positum  cause  la  faute  d'un  tiers,  soit  d'un 
aut  suspensum  habet  quod  potest,  esclave,  soit  d'un  homme  libre.  Pa- 
si  ceciderit,  alicui  nocere  :  quo  casu  reillement,  lorsque  dans  un  endroit 
pœna  decem  aureorum  constituta  où  on  a  l'habitude  de  passer  il  y  a 
est.  De  eo  vero  quod  dejectum  effu-  un  objet  posé  ou  suspendu  dont  la 
sumve  est,  dupli  quanti  damnum  chute  pourrait  être  nuisible  à  quel- 
datum  est,  constituta  est  actio.  Ob  qu'un,  une  peine  est  établie,  et  elle 
hominem  vero  liberum  occisum,  apour  objet  dix  sous  d'or.  Quant  aux 
quinquaginta  aureorum  pœna  con-  choses  jetées  ou  répandues,  Taction 
stituitur;  si  vero  vivat,  nocitumque  est,  en  général,  du  double  du  dom- 
ei  esse  dicatur,  quantum  ob  eam  mage.  Mais  pour  un  homme  libre 
rem  sequum  judici  videtur,  actio  tué,  il  y  a  une  peine  de  cinquante 
datur  :  judex  enim  computare  debet  sous  d'or;  que  si  l'homme  n'a  pas 
mercedes  medicis  prœstitas,  cetera-  été  tué,  mais  simplement  blessé,  la 
que  impendia  quœ  in  curatione  facta  condamnation  apour  objet  la  somme 

comme  il  l'a  fait,  une  affirmation,  mais  il  n'aurait  pas  remplacé  l'expression  iitilis 
actio  legis  Aquiiiœ  parla  simple  mention  d'une  action  in  factum. 
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sunt,  prîtîterea  operarum  quibus  qui  paraît  équitable  au  juge,  et  il 
caruit  aut  cariturus  est,  ob  id  quod  doit  tenir  compte  des  honoraires 
inutilis  factus  est  (Gains,  !..  5  §  5,  payés  aux  médecins,  des  autres  dé- 
De  obi.  et  net.,  X\A\\  7.  —  L.  7,  Be  penses  exigées  par  le  traitement,  et 
his  qui  effud.,  IX,  3).  en  outre  des  travaux  que  par  suite 

de  son  incapacité  le  blessé  n'a  pas 
pu  ou  ne  pourra  pas  l'aire. 

§  2.  —  Si  filiusfamilias  seorsum  a  Lorsqu'un  fils  de  famille  habite 
pâtre  habitaverit,  et  quid  ex  cœna-  ailleurs  que  son  père,  soit  que  quel- 
culo  ejus  dejeclum  effusumve  sit,  que  chose  ait  été  jeté  ou  répandu  de 
sive  quid  positum  suspensumve  ha-  son  appartement,  soit  qu'on  y  ait 
buerit,  cujus  casus  periculosus  est,  placé  ou  suspendu  un  objet  dont  la 
Juliano  placuit  in  patrem  nullam  chute  peut  causer  un  dommage, 
esse  actionem,  sed  cum  ipso  filio  Julien  décide  que  le  père  n'est  tenu 
agendum.  Quod  et  in  filiofamilias  d'aucune  action,  mais  qu'on  doit 
judice  observandum  est,  qui  litem  agir  contre  le  fils  lui-môme.  Et  la 
suam  fecerit  (Gaius,  L.  5  §  5,  De  obi.  même  règle  doit  être  observée  à  l'é- 
ef  ac^.,  XLIV,  7).  gard  du  juge  fils  de  famille  quia 

fait  le  procès  sien. 

§  3.  —  Item  exercitor  navis,  aut  Pareillement  le  maître  d'un  na- 
cauponœ,  aut  stabuli,  de  damno  aut  vire,  d'une  auberge  ou  d'une  hôtel- 
furto  quod  in  navi,  aut  in  caupona,  lerie,  est  obligé  comme  par  un  délit 
aut  in  stabulo  factum  erit,  quasi  ex  à  raison  du  dommage  causé  sur  le 
maleficio  teneri  videtur,  si  modo  navire,  dans  l'auberge  ou  dans  l'hô- 
ipsius  nullum  est  maleficiura,  sed  tellerie,  cela  toutefois  si  le  délit  n'a 
alicujus  eorum  quorum  opera  na-  point  été  commis  par  lui,  mais  par 
vem  aut  cauponam  aut  stabulum  une  des  personnes  qu'il  emploie  au 
exerceret;  quum  enim  neque  ex  service  du  navire,  de  l'auberge  ou 
contractu  sit  adversus  eum  consti-  de  l'hôtellerie.  En  efl'et,  comme  ce 
tuta  hœc  actio,  et  aliquatenus  culpœ  n'est  pas  d'un  contrat  que  dérive 
reus  est,  quod  opera  malorum  ho-  l'action  donnée  contre  lui,  et  que 
minum  uteretur,  ideo  quasi  ex  ma-  pourtant  il  est  jusqu'à  un  certain 
leficio  teneri  Tidetur.  In  his  autem  point  reprehensible  pour  avoir  em- 
casibus  in  factum  actio  competit,  ployé  de  mauvais  sujets,  on  le  ré- 
quœ  heredi  quidem  datur,  adver-  pute  obligé  comme  par  un  délit, 
sus  heredem  autem  non  competit  Dans  ces  divers  cas,  l'action  est  in 
(Gaius,  L.  5  §  6,  De  obi.  et  act.),  factum  et  se  donne  à  l'héritier,  mais 

non  contre  l'héritier. 

685.  Les  Institutes  prévoient  ici  quatre  hypothèses  qui  toutes 
donnent  lieu  à  des  actions  prétoriennes  rédigées  m  factum  (§  3  m 
fine  sup.). 


DES  QUASI-DÉLITS.  063 

Première  hypothhe.  —  Le  juge  fait  le  procès  sien,  c'est-à-dire  que 
la  loi  le  rend  responsable  du  dommage  causé  par  une  mauvaise  sen- 
tence (1).  Évidemment  cette  responsabilité  ne  résulte  pas  d'un  mal 
jugé  quelconque.  Quels  sont  donc  les  cas  où  elle  est  admise?  11  y 
en  a  un  d'abord  qui  disparut  forcément  lorsque  les  rôles  du  juge 
et  du  magistrat  cessèrent  d'être  distincts  :  c'est  celui  où  le  juge 
excède  les  pouvoirs  que  la  formule  lui  confère  (2).  Il  y  en  a  un  second 
qui  se  retrouve  encore  dans  la  législation  de  Juslinien;  c'est  lors- 
que par  vénalité  (3),  faveur  ou  inimitié,  en  un  mot  par  dol,  le  juge 
statue  contrairement  à  la  loi  [h.  ^5  §  i,  Dejud.,  V,  i),  et  on  peut 
croire  sans  témérité  que  la  décision  est  la  même  lorsque  le  dol 
consiste  simplement  à  dénaturer  les  faits.  Mais  les  textes  (pr.  sup. 
—  L.  5  §  4,  De  obi.  et  act.,  XLIV,  7)  nous  prouvent  que,  môme  en 
dehors  de  tout  dol,  le  juge  pouvait  être  responsable  de  sa  sentence, 
et  cela  probablement  lorsqu'il  avait  violé  la  loi  par  ignorance  {per 
Imprudentiam),  sévérité  excessive  peut-être  à  l'époque  de  Justi- 
nien,  mais  non  déraisonnable  autrefois  lorsqu'il  y  avait  des  juris- 
consultes officiels  auprès  desquels  les  juges  pouvaient  s'éclairer. 
Dans  toutes  ces  hypothèses,  la  fixation  de  la  condamnation  est 
abandonnée  à  la  conscience  du  juge  devant  lequel  on  renvoie  le 
délinquant  (pr.  siip.  — L.  6,  De  extr.  cogn.,  L,  13)  (4). 

Reste  à  résoudre  une  difficulté.  Les  sentences  rendues  pour  de 
l'argent  ou  qui  violent  formellement  la  loi  sont  nulles  de  plein 
droit  (L.  19,  De  appelL,  XLIX,  1.  —  L.  7,  G.,  Quand,  prov.  non  est 
nec,  yil,  64);  les  autres  valent,  il  est  vrai,  mais  l'appol  en  est  per- 
mis. Dès  lors  qu'est-ce  que  la  partie  qui  succombe  peut  gagner  à 
attaquer  le  juge  comme  ayant  fait  le  procès  sien?  Et  d'abord  il  est 
possible  que  les  moyens  tirés  du  droit  commun  lui  fassent  défaut; 

(1)  Je  conjecture  par  un  passage  de  Cicéron  [De  orat.,  II,  75)  que  l'avocat  pou- 
vait aussi  liteiJî  suam  facere, 

{%)  C'est  ce  que  Gaius  (IV,  §  52)  décide  pour  le  cas  où,  la  formule  ayant  déterminé 
le  maximum  ou  le  minimum  de  la  condamnation,  le  juge  condamne  néanmoins  à 
une  somme  plus  forte  ou  plus  faible.  Je  généralise  cette  décision. 

(3)  Dans  le  cas  particulier  où  le  juge  vend  sa  sentence,  il  est  tenu  du  crimen 
vepetumJ arum  (LL.  3  ei  4,  De  leg.  Jul,  rep.^  XLVIII,  11).  Anciennement,  les  Douze 
Tables  le  punissaient  de  mort  (Âul.  Gel!.,  XX,  1,  n°  7). 

(4)  Ulpien,  visant  le  cas  d'une  sentence  contraire  à  la  loi  et  déterminée  par  fraude, 
dit  que  le  juge  sera  condamné  à  lavera  litis  œsiimatio  (L.  15  §  1,  Dejud.);  d'où 
quelques-uns  ont  conclu  ([ue  ce  cas  est  soumis  à  une  règle  spéciale.  I\lais  cela  me 
paraît  peu  probable  ;  car  les  deux  textes  que  je  cite  embrassent  tous  les  cas  possi- 
bles, et  par  conséquent  ne  s'écartent  de  celui  d'Ulpien  que  par  la  façon  de  s'ex- 
primer. 
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par  exemple,  l'aclion  sur  laquelle  est  intervenue  une  sentence 
absolument  nulle  était  temporaire,  et  aujourd'hui  il  est  trop  lard 
pour  l'intenter  de  nouveau;  ou  bien,  la  sentence  étant  valable, 
la  partie  perdante  n'a  point  appelé  dans  les  délais  réglemen- 
taires. Mais  ces  hypothèses  écartées,  nous  pouvons  supposer  que 
le  gagnant  n'est  pas  solvable,  et  alors,  si  c'est  comme  demandeur 
qu'il  a  triomphé,  comment  réparera -t- il  le  préjudice  déjà  causé 
à  son  adversaire  par  l'exécution  du  jugement  ?  et  si  c'est  comme  dé- 
fendeur, à  quoi  bon  faire  prononcer  contre  lui  une  condamnation 
qu'il  n'exécutera  pas  ?  En  outre,  si  ce  gagnant  est  exempt  de  dol, 
il  ne  peut  jamais  être  tenu  à  aucuns  dommages-intérêts  sous  le 
prétexte  que  son  adversaire  est  obligé  de  recommencer  le  procès 
ou  d'appeler,  tandis  que  ces  dommages-intérêts  seront  demandés 
au  juge,  et  ceci  nous  montre  que  le  perdant  peut  tout  ensemble 
poursuivre  le  juge,  et,  dans  ses  rapports  avec  le  gagnant,  user  du 
droit  commun. 

Deuxième  hypothèse.  —  On  suppose  ici  que  d'un  appartement  ha- 
bité quelque  chose  a  été  jeté  ou  répandu  dans  un  endroit  public 
ou  privé,  mais  oîi  tout  le  monde  est  admis  à  passer,  et  cela  aux  heu- 
res oil  l'on  a  l'habitude  de  sortir,  c'est-à-dire  en  règle  générale  pen- 
dant le  jour.  Si  le  fait  n'a  causé  aucune  espèce  de  dommage,  il  reste 
sans  conséquence  ;  sinon,  une  action  en  résulte  contre  celui  qui  oc- 
cupe l'appartement,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  distinguer  s'il  en  a  la 
propriété  ou  la  simple  jouissance,  ni  dans  ce  dernier  cas  à  quel  titre 
il  en  jouit.  On  n'examine  pas  non  plus  s'il  est  ou  non  l'auteur  dû  fait, 
ni  s'il  a  Cl.  n'a  pas  de  faute  à  se  reprocher,  ou,  pour  être  plus  exact, 
on  le  répute  toujours  en  faute  (1).  Car  la  sécurité  générale  exige  qu'il 
sache  ce  qui  se  passe  chez  lui  (L.  1  §§  1,  2,  4,  7  et  9  ;  L.  6  §  2,  De  his 
qui  eff.,  IX,  3)  (2).  Du  reste  les  résultats  de  l'action  varient  selon  les 
cas  :  Si  c'est  une  chose  qui  a  été  lésée,  et  parmi  les  choses  on  com- 
prend ici  les  esclaves,  la  condamnation  a  pour  objet  le  double  du 
dommage  causé.  Que  si  la  lésion  atteint  un  homme  hbre,  on  fait  une 
distinction.  L'homme  n'a-t-il  été  que  blessé  ou  contusionné  :  le 
juge  règle  librement  la  condamnation  d'après  l'équité.  L'homme 

(1)  Lorsque  l'autenr  du  fait  est  connu,  il  est  ordinairement  tenu  lege  Aquilia. 

(2j  Si  l'appartement  est  habité  par  plusieurs  personnes,  toutes  sont  également 
tenues,  et  toutes  peuvent  être  condamnées.  Mais  par  un  seul  payement  ou  par 
l'exécution  d'une  seule  condamnation  toutes  sont  libérées  (L.l  §  10;  L.  L.  2,3  et  4, 
De  his  qui  eff.). 
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a-t-il  été  tué  :  il  y  a  lieu  à  une  peine  fixe  de  cinquante  sous  d*or 
(§  1  sup.).  Les  mômes  distinctions  se  retrouvent  en  ce  qui  con- 
cerne les  caractères  de  l'action.  Quand  il  s'agit  d'une  chose  en- 
dommagée, l'action  ne  compete  qu'à  la  personne  appauvrie,  elle 
est  perpétuelle  et  transmissible  activement.  Quand  un  homme  li- 
bre a  été  blessé,  c'est  lui  seul  encore  qui  est  investi  de  l'action 
et  il  l'est  pendant  toute  sa  vie  ;  mais  lui  mort,  au  lieu  de  passer  à 
ses  héritiers,  elle  devient  annale  et  populaire,  si  l'on  est  encore 
dans  l'année;  sinon,  elle  s'éteint  absolument.  Enfin,  lorsqu'il  s'agit 
d'un  homme  libre  tué,  l'action  est  immédiatement  populaire  et 
annale  (L.  5  §  5,  i>e  his  qui  eff.). 

Troisième  hypotJièse.  —  Soit  un  objet  placé  ou  suspendu  de  telle 
façon  qu'il  puisse  tomber  en  un  endroit  oîi  tout  le  monde  passe 
et  nuire  à  quelqu'un.  Encore  qu'il  ne  soit  pas  tombé  et  qu'il  n'y 
ait  pas  de  dommage  réalisé  (1),  le  préteur  donne  une  action  contre 
celui  qui  habite  l'appartement,  et  cela  sans  distinguer  si  c'est  par 
lui-même  ou  par  un  tiers  que  l'objet  a  été  placé  ou  suspendu  (2). 
Cette  action  a  pour  objet  une  peine  de  dix  sous  d'or  (§  I  sup.),  et 
elle  appartient  à  tout  le  monde,  car  il  n'y  a  pas  de  personne  spé- 
cialement indiquée  pour  l'exercer  (L.  5  §  13,  De  his  qui  eff.)  (3). 

Quatrième  hypothèse.  —  Supposons  un  dommage  ou  un  vol  com- 
mis sur  un  navire,  dans  une  auberge  {caupona)  ou  dans  une  hôtel- 
lerie (stabulum),  et  cela  par  un  des  employés  du  maître,  au  préju- 
dice d'un  passager  ou  d'un  voyageur.  Sans  nul  doute  le  délinquant 
peut  être  poursuivi  par  l'action  de  la  loi  Aquilia  ou  par  l'action 

(1)  Si  l'objet  est  tombé  et  le  dommage  réalisé,  on  se  trouve  dans  la  précédente 
hypothèse  (L.  1  §  3,  De  his  gui  eff.). 

(2)  Le  texte  de  Tedit  vise  tout  particulièrement  le  cas  d'un  objet  placé  ou  suspendu 
sur  un  balcon  ou  une  saillie  qui  domine  la  voie  publique.  Mais  en  dehors  de  ce  cas 
les  jurisconsultes  admettent  une  action  utile  toutes  les  fois  qu'on  peut  craindre  la 
chute  d'un  objet  (L.  5  §§  6  et  12,  De  his  qui  e/f.). 

(3)  Sur  ces  deux  dernières  hypothèses,  on  remarquera  que,  lorsque  l'appartement 
est  habité  par  une  personne  al ieni  juris,  le  père  de  famille  n'est  tenu  ni  de  pecùlio 
ni  noxaliter.  Car  il  n'y  a  véritablement  ni  contrat  ni  délit.  Donc  s'agit-il  d'un 
esclave  :  le  préteur  le  châtie  extra  ordinem.  S'agit-il  d'un  fils  de  famille  :  c'est  lui 
seul  qui  est  tenu  (L.  1  §  8,  De  his  qui  eff.  —  L.  5  §  5,  T)e  obi.  et  act.,  XLIV,  7). 
Les  Institutes  (§  2  sup.)  font  une  remarque  semblable  pour  le  cas  où  un  fils  de 
famille  aurait  fait  le  procès  sien.  Mais  il  y  a  ici  un  texte  d'Ulpien  qui  peut  paraître 
embarrassant  (L.  13  pr..  De  j'ud.,  V,  1).  En  effet,  ce  texte  ne  donne  l'action  contre 
le  fils  de  famille  que  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  qu'avait  lo  pécule  au  jour  de 
la  sentence  mal  rendue.  Peut-être  veut-il  dire  que  c'est  le  père  qui  sera  tenu  dan? 
cette  limite,  et  alors  le  fils  pourrait  être  condamné  in  solidutn. 
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furti.  Mais  il  est  fort  possible  qu'il  soit  insolvable  ou  qu'on  ne  le 
connaisse  même  pas.  C'est  pourquoi  le  préteur  tient  Vexercilor  ma- 
vis^ cauponœ  autstabuli,  pour  responsable  du  fait  de  ses  employés,  et 
le  soumet  à  une  action  m  duplum,  action  qui,  à  l'exemple  des  pré- 
cédentes, s'éteint  par  la  mort  de  celui  qui  est  en  tenu.  Du  reste,  la 
personne  lésée  ne  peut  pas  tout  ensemble  poursuivre  l'auteur  du 
délit  et  Vexercitor  :  elle  doit  choisir  (§  3  sup.  —  L.  1  §§  2,  3  et  6, 
Furt.  ado.  naut,,  XLYII,  5)  (1). 

DES  PERSONNES  PAR  QUI  NOUS  POUVONS  DEYENIR  CRÉANCIERS. 

Lib.  m,  tit.  XVII,  De  stipulatione  Mais  lorsque  la  stipulation  a  pour 
servorum^  §  2.  —  Sed,  quum  fac-  objet  un  fait,  c'est  toujours  du  fait 
tum  in  stipulatione  continebitur,  personnel  du  stipulant  qu'il  s'agit, 
omnimodo  persona  stipulantis  con-  par  exemple  si  un  esclave  stipule 
tinelur,  veluti  si  servus  stipuletur  qu'on  le  laissera  passer  et  conduire; 
ut  sibi  ire  agere  liceat;  ipse  enira  en  effet,  c'est  lui  seul  qui  ne  peut 
tantum  prohiberi  non  debet,  non  pas  être  empêché  de  passer,  non  le 
etiam  dominus  ejus.  maître. 

§  3.  —  Servus  communis  stipu-  Lorsqu'un  esclave  commun  sti- 
lando  unicuique  dominorum  pro  pule,  chacun  de  ses  maîtres  ac- 
portione  dominii  adquirit,  nisi  jussu  quiert  proporlionnellement  à  son 
unius  eorum  aut  nominatim  cui  droit  de  propriété,  à  moins  que  la 
eorum  stipulatus  est  :  tune  enini  stipulation  n'ait  été  faite  ou  par 
ei  soli  adquiritur.  Quod  servus  com-  l'ordre  d'un  seul  ou  nominative- 
munis  stipulatur,  si  alteri  ex  domi-  ment  pour  un  seul,  auxquels  cas 
nis  adquiri  non  potest,  solidum  c'est  celui-là  seul  qui  acquiert.  Que 
alteri  adquiritur,  veluti  si  res  s'il  y  a  un  des  maîtres  auxquels  la 
quam  dari  stipulatus  est,  unius  do-  stipulation  faite  par  l'esclave  ne 
mini  sit.  puisse  pas  être    acquise,   elle   est 

acquise  pour  le  tout  à  l'autre  ;  c'est 
ce  qui  arrive  par  exemple  quand  la 

(1)  Cette  action  ne  doit  pas  être  confondue  avec  une  antre  action  in  factum^  qu; 
n'a  rien  de  pénal,  et  que  le  préteur  donne  contre  les  exercitoi^es  navis,  cauponœ  aut 
stabuli,  pour  les  obliger  à  restituer  les  choses  dont  ils  se  sont  chargés  {res  quas 
receperini),  c'est-à-dire  les  choses  qu'un  passager  ou  un  voyageur  ont  déposées  dans 
le  navire,  l'auberge  ou  l'hôtellerie.  Cette  action  a  pour  but  d'ajouter  aux  obligations 
qui  re'sultent  du  dépôt  ou  du  louage  en  rendant  Vexercitor  responsable  du  fait  de  tous 
ses  employés  et  môme  du  fait  des  passagers  ou  voyageurs.  Du  reste  elle  ne  se  cu- 
mule ni  avec  l'action  dont  parlent  les  Institutes  ni  avec  l'action  pénale  qui  compete 
contre  le  délinquant  lui-même  (L.  1  pr.el  §  8  ;  L.  2;  L.  3  pr.,  §§1,  4  et  5;  L.  6  §  4, 
Naut.,caup.,  slab.,  TV,  9). 
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chose  stipulée  appartient  à  l'un  des 
maîtres. 

Lib.  Ill,  tit.  XXVIII,  Per  quas  per-  Après  avoir  fait  connaître  les  di- 
so7ias  nobis  obligatio  adquiritur,  pr.  verses  espèces  d'obligations  qui 
—  Expositis  generibus  obligalio-  naissent  d'un  contrat  ou  comme 
num  quœ  ex  contractu  vel  quasi  ex  d'un  contrat,  nous  devons  avertir 
contractu  nascuntur,  admonendi  que  nous  devenons  créanciers  non- 
sumus  adquiri  nobis,  non  solum  per  seulement  par  iious-mômes,  mais 
nosmetipsos,  sed  etiam  per  eas  aussi  par  les  personnes  qui  sont 
personas  quee  in  nostra  potestate  sous  notre  puissance,  par  exemple 
sunt,  veluti  per  servos  et  filios  nos-  par  nos  esclaves  et  nos  fils  de  fa- 
tros  :  ut  tamen  quod  per  servos  mille.  Toutefois  les  acquisitions  de 
quidem  nobis  adquiritur,  totum  nos  esclaves  nous  sont  entièrement 
nostrum  fiat,  quod  autem  per  libe-  propres,  tandis  que  pour  les  créari- 
ros,  quos  in  potestate  habemus,  ex  ces  acquises  par  nos  fils  de  fa- 
obligatione  fuerit  adquisitum,  hoc  mille  il  faut  faire  la  distinction  con- 
dividalur  secundum  imaginem  re-  sacrée  par  notre  constitution  en  ma- 
rum  proprietatis  et  ususfructus,  lière  de  propriété  et  d'usufruit  : 
quam  nostra  discrevit  constitutio  :  c'est-à-dire  que  le  bénéfice  prove- 
ut quod  ab  actione  commodum  per-  nant  de  l'action  sera  soumis  àl'usu- 
veniat^  hujus  usumfructum  qui-  fruit  du  père,  et  que  le  fils  en  aura 
dem  habeat  pater,  propr.ietas  au-  la  propriété,  l'exercice  de  l'action 
tem  tilio  servetur,  scilicet  pâtre  étant  réservé  au  père  d'après  no- 
actionem  movente  secundum  novel-  re  nouvelle  constitution, 
lae  nostrse  constitutionis  divisionem 
(Gaius,  III,  §  103). 

§  1.  —  Item  per  liberos  homines  De  même,  par  les  hommes  libres 
et  alienos  servos  quos  bona  fide  et  les  esclaves  que  nous  possédons 
pcssidemus,  adquiritur  nobis,  sed  de  bonne  foi,  nous  acquérons,  mais 
tanlum  ex  duabus  causis,  id  est,  si  seulement  en  vertu  de  deux  cau- 
quid  ex  operis  suis  vel  ex  re  nostra  ses,  savoir,  quand  l'acquisition  pro- 
adquirant  (Gaius,  III,  §  104).  vient    ou   de   leurs    travaux  ou  de 

notre  propre  chose. 

§  2.  —  Per  eum  quoque  servum       En  vertu  des  deux  mêmes  causes 
in  quo  usumfructum  vel  usum  ha-  nous  acquérons  aussi  par  l'esclave 
bemus,  similiter  ex    duabus    istis  dont  nous  .avons  l'usufruit  ou  l'u- 
causis     nobis     adquiritur    (Gaius,  sage. 
III,  §  103). 

§  3.  —  Communem  servum  pro  II  est  certain  que  par  un  esclave 
dominica  parte  dominis  adquirere  commun  chacun  des  maîtres  ac- 
certum  est,  excepto  eo,  quod  uni  quiert  proportionnellement  à  son 
nominalim  stipulando,  aut  per  tra-  droit  de  propriété.  Mais  par  excep- 
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(litionem  accipicndo,  illi  soli  ad-  lion,  si  cet  esclave  slipule  ou  reçoit 
quirit,  veluli  quum  ita  stipulatur  :  une  Iradilion  nominativement  pour 
Titio  domino  mco  darc  spondes?  ^cd  un  seul  de  ses  maîtres,  c'est  pour 
si  unius  domini  jussu  servus  fuerit  lui  seul  aussi  qu'il  acquiert,  par 
slipulatus,  licet  antea  dubitabatur,  exemple  lorsque  la  stipulation  est 
tamen  post  nostram  decisionem  res  ainsi  conçue  :p)'omets-tu  de  donner  à 
expedita  est,  ut  illi  tantum  adqui-  Titius  mon  maître  ?  Quant  au  cas  où 
rat  qui  hoc  ei  facere  jussit,  ut  su-  l'esclave  stipule  pour  un  seul  de 
pra  dictum  est  (Gaius,  III,  §  167).         ses  maîtres,  il  V  avait  autrefois  des 

divergences;  mais  notre  constitu- 
tion a  décidé  que  Tacquisition  n'ap- 
partiendrait qu'à  celui  qui  a  donné 
l'ordre,  ainsi  que  nous  l'avons  dit 
plus  haut. 

G8(i'.  On  a  déjà  vu  que  dans  l'acquisition  des  droits  de  propriété  le 
père  de  famille  est  légalement  représenté  par  les  personœ  non  extra- 
neœ  ou  personnes  placées  en  sa  puissance.  Une  théorie  toute  sem- 
blable se  retrouve  en  matière  d'obligations.  Je  veux  dire  que  dans 
les  cas  où  Tindividu  alieni  juris  deviendrait  personnellement  créan- 
cier si  sa  condition  n'y  faisait  pas  obstacle,  la  créance  naît  en  la 
personne  du  père  de  famille,  et  cela  même  à  son  insu  et  malgré  lui 
(L.  62,  De  verb,  obi.,  XLV,  1).  Ma  tâche  se  bornant  ici,  ou  peut  s'en 
faut^  à  reprendre  des  notions  déjà  exposées  ou  indiquées,  je  puis 
être  très-bref.  Je  parlerai  d'abord  des  esclaves,  parce  qu'à  leur 
égard  la  législation  n'a  pas  subi  de  changements  sérieux  ;  et  je  me 
placerai  tout  particulièrement  dans  l'hypothèse  d'une  stipulation, 
car  c'est  celle  dont  les  textes  s'occupent  le  plus,  et  c'est  tout  à  la 
fois  la  plus  compliquée  et  la  plus  simple  :  la  plus  compliquée,  puis- 
que c'est  la  seule  oii  il  y  ait  lieu  de  se  demander  en  quelles  formes 
l'esclave  contractera;  la  plus  simple,  car  la  stipulation  étant  essen- 
tiellement unilatérale,  nous  n'aurons  point  à  rechercher  pour  le 
moment  si  le  père  de  famille  ne  devient  pas  jusqu'à  un  certain 
point  débiteur  en  vertu  du  même  fait  qui  le  rend  créancier.  Du 
reste,  je  le  répète,  ce  n'est  pas  seulement  par  des  stipulations  que 
les  personnes  in  potestate  noUra  nous  font  acquérir  des  créances,  ce 
peut  être  aussi  par  un  autre  contrat  (1),  et  même  quelquefois  par 
un  délit  dont  elles  sont  victimes  (2). 

(1)  J'excepte  le  contrat  lilteris  (n"  580). 

(2)  Les  Institutes  (pr.  sup.)  et  Gaius  lui-même  (ilf,  §  1G3)  paraissent  exclure  les 
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Renfermons-nous,  pour  dégager  les  principes  généraux,  dans  le 
cas  le  plus  simple  et  le  plus  ordinaire,  celui  d'un  esclave  qui  appar- 
tient e^/wre  Quiritium  et  en  pleine  propriété  à  un  seul  maître.  J'ai 
déjà  expliqué  qu'il  n'a  qu'une  capacité  d'emprunt,  ou,  comme  par- 
lent les  textes,  qu'il  stipule  ex  persona  c/ommz  (Inst.,  pr.,  De  slip, 
serv.  —  n'^SOG).  Mais  cela  ne  veut  pas  dire  qu'on  le  réduise  à  un  rôle 
purement  mécanique.  La  capacité  que  son  maître  lui  communique 
fait  de  lui  une  véritable  personne;  c'est  bien  réellement  lui  qui 
contracte,  et  ce  qui  le  prouve  d'une  façon  décisive,  c'est  que,  lors- 
qu'il s'agit  d'interpréter  le  sens  et  la  portée  du  contrat,  c'est  sa  pro- 
pre volonté  qu'on  recherche  et  non  pas  celle  du  maître  (L.  12,  De 
contr.  empt.,  XVIII,  1). 

En  règle  générale,  il  stipule  valablement  dans  Tune  des  quatre 
formes  suivantes  :  1°  Imper sonaliter ^  ou,  si  l'on  veut,  sans  désigner 
celui  qui  doit  acquérir  la  créance  {spondes  dare  centum)  ;  2"  sibi\ 
comme  si  lui-même  devait  devenir  créancier  {spondes  dare  milii)  ; 
3°  nominatim  domino^  c'est-à-dire  qu'il  nomme  ou  désigne  son 
maître  {spondes  Titio  ou  domino  meo);  4°  nominatim  alii  qui  sub  ejus- 
dem  potestate  sit,  ici  il  nomme  ou  désigne  comme  créancier  l'une 
des  personnes  qui  se  trouvent  à  un  titre  quelconque  sous  la  même 
puissance  que  lui  (Inst.,  §  i,  De  stip.  serv.  —  L.  15,  De  stip.  serv., 
XLV,  3,  —  n°  520)  (1).  Mais  il  ne  lui  est  pas  permis  de  stipuler  no- 
minatim pour  un  extraneus,  car  il  violerait  la  règle  qui  annule  les 
stipulations  faites  pour  autrui  (L.  30,  De  stip.  serv.). 

De  quelque  façon  que  l'esclave  stipule,  pourvu  qu'il  emploie  une 
formule  régulière,  la  créance  naît,  et,  comme  je  l'ai  dit,  c'est  au 

délits.  Mais  c'est  un  tort.  Lorsqu'on  blesse  injustement  mon  esclave  ou  qu'on  injurie 
mon  fils,  c'est  bien  par  eux  que  j'acquiers  les  actions  legis  Aquiliœ  ou  injuriarum. 
Que  si  un  objet  compris  dans  leur  pécule  vient  à  être  volé  ou  dégradé,  ce  n'est  plus 
véritablement  à  eux  que  je  dois  les  actions  farti  ou  legis  Aquiliœ  ;  car  je  les  au- 
rais quand  môme  l'objet  n'eût  pas  été  compris  dans  leur  pécule.  Cette  observation 
peut  expliquer  la  rédaction  des  Institutes  et  de  Gains,  mais  elle  ne  la  justifie  pas. 
(1)  Il  y  a  nn  cas  où  l'emploi  de  ces  deux  dernières  formes  serait  imprudent.  Soit 
un  esclave  donné  mortis  causa  par  un  mari  à  sa  femme.  On  sait  que  le  mari  reste 
propriétaire,  mais  que  si  son  intention  a  été  de  faire  une  translation  de  propr.élé 
immédiate,  la  donation  une  fois  confirmée  par  son  prédécès  rétroagit.  Si  donc  l'esclave 
stipule  pour  le  mari  ou  pour  le  fils  du  mari,  et  que  la  donation  vienne  effectivement 
à  être  confirmée,  il  aura  stipulé  pour  autrui  et  le  contrat  sera  nul.  11  doit  donc  stipu- 
ler 6^7/^  ou  impersonuliter.  De  cette  façon,  il  fait  un  acte  dont  la  validité  est  certaine, 
bien  qu'on  ignore  pour  le  moment  si  c'est  au  mari  ou  à  la  femme  que  la  créanci^ 
appartiendra  \L.  20,  De  donat.  int,  vir.,  XXIV,  1.  —  Toni.  1,  l'*^  éd.,  page  Gi)7, 
note  1  ;  2*^  éd.,  page  728,  note  3). 
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maître  qu'elle  est  acquise.  Ce  principe  n*est  point  contrarié  par  les 
Institutes  (§  2  sup. ,  Be  stip.  serv.),  lorsque,  supposant  qu'un  esclave  a 
stipulé  ut  sibi  ire  agere  liceat,  elles  nous  disent  que  lui-même  pourra 
passer,  mais  lui  seul  et  non  pas  son  maître.  En  effet,  quoique  ce  soit 
l'esclave  qui  exerce  le  droit  de  passage,  le  jour  oii  il  rencontrera 
quelque  obstacle,  c'est  le  maître  qui  agira  ex  stipulatu.  C'est  donc 
bien  sur  la  tête  de  ce  dernier  que  le  droit  réside  ;  seulement  il  n'en 
use,  il  n'en  retire  le  bénéfice  que  par  l'intermédiaire  de  son  esclave. 
Et  il  en  est  de  même  toutes  les  fois  que  la  stipulation  a  pour  objet 
un  fait  personnel  à  l'individu  placé  in potestate  (L.  38  §  6,  De  verb, 
obi.)  (1).  Au  surplus,  non-seulement  la  créance  entre  immédiate- 
ment dans  le  patrimoine  du  maître;  mais  on  la  répute  née. en  sa 
personne  et  par  son  propre  fait,  comme  si  lui-même  eût  interrogé 
le  promettant,  et  par  là  s'expliquent  les  décisions  suivantes  : 
1°  l'esclave  peut  stipuler  post  mortem  suam,  mais  non  pas  post 
mortem  domini  (T.  II,  page  271,  note  3);  2°  il  ne  peut  pas  stipuler 
la  chose  de  son  maître  (n"  508)  ;  3°  il  peut  stipuler  une  servitude 
prédiale  pour  le  fonds  du  maître  {Fr.  Vat.,  §  56)  ;  4°  lorsqu'il  a  sti- 
pulé un  usufruit,  la  créance  s'éteint,  non  par  sa  propre  mort,  mais 
par  celle  du  maître  (n°  279)  ;  5*"  lorsqu'il  a  fait  une  stipulation 
conditionnelle^  la  condition  a  beau  ne  s'accomplir  qu'après  qu'il 
est  devenu  libre  ou  a  changé  de  maître,  elle  s'accomplit  tou- 
jours au  profit  de  celui  qui  avait  la  puissance  au  jour  du  contrat 
(n°  538)  (2). 

687  a.  Tel  est  le  droit  commun.  Mais  il  y  a  nombre  de  cas  où 
l'esclave  se  trouve  dans  une  situation  toute  spéciale.  Ainsi  il  est 
.  dans  les  biens  de  l'un,  et  un  autre  a  sur  lui  le  nudum  jus  Quiri- 
tiura  ;  il  appartient  indivisément  à  plusieurs  ;  il  est  compris  dans 
une  hérédité  jacente  ou  dans  le  patrimoine  d'un  captif;  enfin  il 
est  soumis  à  un  droit  d'usage  ou  d'usufruit,  ou  possédé  de  bonne 
foi  par  un  tiers  (3).  Qu'il  me  suffise  pour  tous  ces  cas  de  renvoyer 

(1)  Pareillement,  quand  un  esclave  stipule  que  je  lui  donnerai,  à  son  choix,  cec 
ou  cela,  c'est  lui  seul  qui  peut  exercer  le  choix  ;  mais  c'est  au  maître  qu'appartient 
l'action  (L.  76  pr..  De  verb.  obL). 

(2)  Lorsqu'au  lieu  d'une  stipulation  faite  par  l'esclave,  il  s'agit  d'un  legs  qui  lui 
est  adressé,  il  faut  prendre  absolument  le  contre-pied  de  toutes  ces  décisions  ;  car, 
comme  je  l'ai  déjà  dit,  on  considère  bien  la  personne  du  maître  pour  savoir  si 
l'esclave  a  la  facHo  iestamenti,  mais  ce  n'est  pas  au  maître  que  le  legs  est  réputé 
laissé  (T.  il,  page  271,  note  3.  —  T.  I,  2«  éd.,  page  931,  note  2.  —  n''^  279  et  381). 

(3)  11  faut  se  rappeler  qu'en  notre  matière  l'homme  libre  possédé  de  bonne  foi  est 
assimilé  à  ces  trois  sortes  d'esclaves  (§  1  sup.^  Per  quas  pers.). 
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aux  explications  déjà  données  relativement  à  l'acquisition  de  la 
propriété  (n"*  595  et  299).  Je  les  compléterai  toutefois  par  quelques 
observations  spéciales  :  1°  Lorsqu'un  servus  communis  stipule  nomi- 
natim  pour  tous  ses  maîtres,  on  fait  une  distinction  subtile  :  s'il 
emploie  simplement  cette  formule  spondes  dominis  mets,  la  créance  se 
fractionne  entre  les  différents  maîtres  conformément  à  la  règle  gé- 
nérale, c'est-à-dire  en  proportion  de  leurs  droits  respectifs  sur  Tes- 
clave.  Si  au  contraire  les  maîtres  sont  expressément  désignés  par 
leurs  noms,  la  créance  se  divise  par  portions  viriles,  de  sorte  qu'en 
pareil  cas  nous  pouvons  avoir  un  résultat  tout  autre  que  si  l'esclave 
eût  stipulé  sibi  ou  ùnpersona liter  (L.  37,  De  stip,  serv.)  (1).  2**  Sur  le 
servus  hereditarius,  on  remarquera  qu'il  ne  peut  stipuler  nomina- 
tivement ni  pour  le  défunt,  ni  même,  dans  une  opinion  assez  gé- 
nérale, quoique  contestée,  pour  l'héritier  futur;  car  l'un  a  perdu 
sa  personnalité  juridique,  et  l'autre  n'est  pas  encore  propriétaire 
des  choses  héréditaires.  Mais  il  peut  stipuler  imper sonaliter^  sibi,  ou 
hereditati  (L.  18  §  2  ;  L.  33,  De  stip.  serv.  —  T.  I,  2«  éd.,  page  828, 
note  1).  Du  reste,  la  stipulation  faite  par  un  tel  esclave  est  nulle 
lorsqu'elle  a  pour  objet  une  servitude  personnelle  (L.  26,  De  stip, 
serv.  —  n°  273),  et,  dans  les  autres  cas,  son  existence  demeure  en 
suspens  jusqu'à  l'adition  d'hérédité  (L.  73  §  1,  De  verb,  obi.)  (2). 
3°  Quant  au  servus  captivi,  le  retour  du  maître  confirme  toutes  les 
stipulations  qu'il  a  pu  faire  dans  l'une  des  quatre  formes  précé- 
demment indiquées.  Mais  lorsque  le  maître  meurt  apud  hostes, 
comme  on  répute  sa  succession  ouverte  du  jour  même  où  il  a 
perdu  la  liberté,  son  esclave  se  trouve  rétroactivement  changé  en 
servus  hereditarius,  et,  par  conséquent,  s'il  a  stipulé  nominatim  cap- 
tivo,  il  a  fait  un  acte  nul;  s'il  a  stipulé  sibi  ou.  impersonalitery  l'obli- 
gation reste  en  suspens  jusqu'à  ce  qu'on  sache  s'il  y  aura  un  héri- 
tier ou  non.  4*"  Les  Institutes  (§  2  sup.,  Per  quas  pers.)  se  trompent 
lorsqu'en  cette  matière  elles  assimilent  l'usager  à  l'usufruitier.  L'un 
et  l'autre  peuvent  acquérir  une  créance  ex  re  sua  par  le  fait  de 

(1)  Il  y  a  un  cas  où  la  stipulation  faite  sibi  par  le  serons  communis  est  nulle  :  c'est 
lorsqu'il  se  prend  lui-môme  pour  objet  de  la  stipulation  et  que  le  promettant  est 
l'un  de  ses  maîtres.  En  pareil  cas  il  doit  stipuler  ou  impersonaliter  ou  nominatim 
pour  son  autre  maître.  Cette  stipulation  exécutée  a  pour  conséquence  de  faire 
cesser  l'indivision,  l'un  des  copropriétaires  acquérant  la  part  de  l'autre  sur  l'esclave 
(L.  2  ;  L.  18  §  I,  De  stip.  serv.). 

(2)  Je  rappelle  qu'il  y  a  des  difficultés  spéciales  relativement  aux  stipulations  qu'un 
esclave  compris  dans  un  pécule  cnstrense  aurait  faites  après  la  mort  dn  fils  de  famille 
propriétaire  et  avant  que  l'institué  eût  pris  parti  (T.  \,  T  éd.,  page  G90,  note  1). 
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l'esclave  soumis  à  leur  droit.  Mais  tandis  que  l'usufruitier  peut 
aussi  devenir  créancier  ex  operis  servi,  l'usager  ne  le  peut  pas.  En 
effet,  dire  qu'un  esclave  stipule  ex  operis  mis,  cela  signifie  qu'il  se 
fait  promettre  une  somme  ou  une  valeur  déterminée  moyennant 
laquelle  il  s'engage  lui-même  à  fournir  ses  o/5erop;  un  tel  contrat 
rentre  donc  dans  le  louage  ou  y  ressemble.  Or  on  sait  que  l'usager 
doit  exercer  son  droit  lui-môme  et  qu'il  lui  est  interdit  de  louer  la 
chose  (L.  14  pr.,  De  us  et  hab.,  YIT,  8).  Gaius  (III,  §  165)  n'était  pas 
tombé  dans  la  confusion  que  les  Institutes  commettent  ici.  5°  Lors- 
que Tesclave  dont  je  suis  usufruitier,  usager,  ou  possesseur  de 
bonne  foi,  stipule  ex  re  mea,  et  que  c'est  moi-même  qui  joue  le 
rôle  de  promettant,  la  stipulation  est  nulle,  car  son  objet  l'em- 
pêche d'être  acquise  au  propriétaire,  et  moi-même  je  ne  l'acquiers 
pas  non  plus,  ne  pouvant  devenir  mon  propre  débiteur.  La  déci- 
sion serait  identique,  si  le  stipulant  était  un  homme  libre  par  moi 
possédé  de  bonne  foi  (L.  118  pr.,  De  verb,  obi.)  (1). 

688.  Passons  aux  stipulations  faites  par  les  fils  de  famille 
(pr.  sup.).  Tant  qu'ils  demeurèrent  incapables  d'avoir  aucune  es- 
pèce de  patrimoine,  le  droit  commun  fut  pour  eux  le  même 
que  pour  les  esclaves  (2),  si  ce  n'est  qu'on  leur  reconnut  toujours 
une  capacité  personnelle  de  stipuler  (n**  505).  Mais  c'était  là  une 
différence  plutôt  théorique  que  pratique  (3).  L'introduction  des 
pécules  castrense  et  quasi  castrense  leur  permit  d'acquérir  des  créan- 
ces pour  eux-mêmes  ;  tel  était  notamment  le  cas  lorsqu'ils  fai- 

(1)  Renversons  les  rôles,et  supposons  que  ce  soit  moi  qui  stipule  ex  re  mea  de  ces  diver- 
ses personnes.  Sile  promettant  est  un  homme  libre  queje  possède  de  bonne  foi,  la  stipu- 
lation vaut  et  l'oblige  l'ii-môme.  Lorsqu'au  contraire,  cQht  nn  servus  usufructuarius, 
Hsuarius  ou  bona  fide  possessus,  qui  fait  la  promesse,  il  n'y  a  rien  de  fait,  et  le 
maître  n'est  pas  tenu  de  peculio;  car  relativement  à  l'objet  de  la  stipulation,  c'est 
moi-même  qui  suis  le  maître.  Telles  sont  les  décisions  de  Papinien  dans  le  texte 
que  je  viens  de  citer. 

(2)  Du  reste,  il  est  évident  qu'ici  on  ne  rencontre  pas  les  diverses  situations  spé- 
ciales que  j'ai  indiquées  pour  les  esclaves.  Il  n'y  a  pas  de  fils  de  famille  communis, 
hereditay^ius,  usufructuarius ,  etc.  Cependant  lorsque  le  père  est  captif,  l'état  du  fils 
est  incertain,  et  on  ne  sait  pas  si  c'est  pour  lui-même  ou  pour  son  père  qu'il  peut  acqué- 
rir des  créances.  Aussi  la  prudence  lui  conseille-t-elle  de  ne  jamais  stipuler  72ow2?- 
natim  parti  ;  car,  le  père  venant  à  mourir  apud  hostes,  le  contrat  serait  réputé 
n'avoir  jamais  existé  (L.  18  §  2,  De  slip.  serv.).  On  peut  encore  faire  observer  qu'à 
l'exemple  de  l'esclave,  le  fils  de  famille  peut  êtie  possédé  de  bonne  foi  par  un  tiers 
qui  le  croit  son  esclave;  mais  on  sait  que  telle  peut  être  aussi  la  situation  d'une 
personne  sw.  juris. 

(3)  Cependant  elle  a  quelque  réalité  dans  la  matière  de  l'adstipulation  (n°  558) 
et  dans  celle  des  injures  (T.  II,  page  642). 
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saient  une  stipulation  dont  la  cause  se  rattachait  à  la  gestion  de 
ces  pécules.  La  règle  primitive  reçut  une  atteinte  plus  considéra- 
ble encore  par  la  création  et  les  développements  successifs  du 
pécule  adventice  ;  et  dans  le  droit  de  Justinien,  où  ce  pécule  com- 
prend en  principe  toutes  les  acquisitions  faites  par  le  fils  de  famille, 
la  doctrine  peut  se  résumer  dans  les  propositions  suivantes  :  1°  si 
la  stipulation  du  fils  de  famille  se  rattache  au  pécule  proprement 
dit  ou  profectice,  c'est-à-dire  aux  biens  qu'il  tient  de  son  père, 
c'est  à  ce  dernier  que  la  créance  est  acquise  ;  2°  si  elle  se  rattache 
aux  pécules  castrense  ou  quasi-castrense,  elle  appartient  exclusive- 
ment au  fils  ;  3°  enfin,  en  tous  autres  cas  elle  fait  partie  du  pécule 
adventice,  et  par  conséquent  le  père  en  a  bien  le  quasi-usufruit, 
mais  le  droit  lui-même  appartient  au  fils  (1). 

DE   L'EXTINCTION   DES  OBLIGATIONS. 

689.  J'ai  expliqué  (n°  439  in  fine)  que  les  obligations,  comme  la 
propriété,  résistent  à  l'action  du  temps  et  ne  meurent  pas  de 
vieillesse.  Ces  deux  sortes  de  droits,  quoique  fort  différents  en  eux- 
mêmes,  se  ressemblent  donc  par  leur  perpétuité  naturelle.  Mais 
tandis  que  )a  propriété  ne  s'éteint  que  par  des  causes  accidentelles 
et  d'une  application  tout  à  fait  rare  (n°  263),  c'est  au  contraire  la 
destinée  des  créances  de  s'éteindre  un  jour  ou  l'autre.  Et  rien  n'est 
plus  fondé,  rien  n'est  plus  conforme  à  l'intérêt  général  qu'une  telle 
différence  :  car  si  les  choses  n'ont  d'utilité  pour  nous  que  par  leur 
appropriation,  si  par  conséquent  la  société  perd  à  l'extinction  pure 
et  simple  d'un  droit  de  propriété,  en  sens  inverse  il  faut  qu'une 
obligation  s'éteigne  pour  que  le  créancier  en  réalise  tousles  avanta- 
ges, et  aussi  pour  que  le  débiteur  rentre  dans  son  indépendance 
normale. 

D'après  les  Institutes  (III,  29),  les  obligations  s'éteignent  par  le 
payement,  la  novation,  l'acceptilation  et  le  contrarius  consensus.  Les 
deux  premiers  modes  s'appliquent  à  toute  espèce  d'obligations,  tan- 

(1)  Ces  trois  propositions  nous  expliquent  un  texte  du  Digeste  (L.  39,  De  verb, 
obi.),  où  il  est  dit  que  le  père  stipulant  pour  son  fils  acquiert  pour  lui-même  se- 
cundum quod  leges  permiliunt.  Probablement,  c'est  Justinien  qui  a  ajouté  ces  der- 
niers mots  par  allusion  à  ce  que  de  son  temps  le  père  n'avait  d'ordinaire  que  la 
jouissance  de  la  créance.  Que  s'ils  appartiennent  à  Paul,  ils  ont  pour  but  d'excepter 
les  cas  où  le  père  stipulerait  ex  peculio  castvensi,  stipulation  évidemment  nulle 
comme  faite  pour  autrui. 
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dis  que  l'acceptilation  se  restreint  aux  obligations  verbales,  et  le 
contrarius  consensus  aux  consensuelles.  Tous,  au  surplus,  présentent 
les  cinq  caractères  suivants  :  1°  c'est  le  droit  civil  lui-même  qui 
les  a  créés  ou  consacrés  ;  2°  ils  dérivent  de  la  volonté  des  parties, 
ou,  ce  qui  revient  au  même,  ils  supposent  une  convention  ;  3°  ils  ont 
pour  but  nécessaire  et  constant  l'extinction  d'une  obligation  ;  4°  ils 
l'é teignent  ipso  jure;  5^  ils  l'éteignent  erga  omnes  (L.  43,  De  soi., 
XLYI,  3).  —  Pour  le  moment,  je  me  renfermerai  dans  l'étude  de 
ces  quatre  modes  d'extinction,  comme  si  la  législation  romaine 
n'en  eût  jamais  connu  d'autres. 

DU    PAYEMENT. 

Sommaire  :  I.  Des  conditions  nécessaii^es  à  la  validité  du  payement.  —  II.  De  quelques 

hypothèses   particulières. 

1.  DES   CONDITIONS  NÉCESSAIRES  A  LA  VALIDITÉ  DU  PAYEMENT. 

Lib.  Ill,   tit.  XXIX,  Quibus  modis  Toute  obligation  disparait  par  le 

obligatio  tollitur,  pr.  —  Tollitur  au-  payement  de  la  chose  due,  ou,  si  le 

tem  omnis  obligatio  solutione  ejus  créancier  y  consent,  par  -le   paye- 

quod  debetur,  vel  si  quis   consen-  ment  d'une  autre  chose.  Du  reste, 

tiente  creditore  aliud  pro  alio  solve-  peu   importe   que  ce  soit  le  débi- 

rit.  Nec  tamen  interest  quis  solvat,  teur  lui-môme  qui  paye  ou  un  tiers 

utrum  ipse  qui  debet,  an  alius  pro  à  sa  place  ;  en  effet  le  payement  fait 

eo  •  liberatur  enim  et  alio  solvente,  par  un  tiers,  soit  au  su  du  débiteur, 

sive  sciente  debitore,  sive  ignorante  soit  à  son  insu  ou  même  contre  son 

vel  invito,  solutio  fiat.  Item  si  reus  gré,  le  libère  toujours.  De  môme,  le 

solverit    etiam  ii  qui  pro  eo  inter-  payement  fait  par  le  débiteur  libère 

venerunt  liberantur.   Item  ex  con-  aussi  ceux  qui  se  sont  engagés  pour 

trariocontingit,  si  fidejussor  solverit,  lui,  et  réciproquement  le  fidéjusseur 

non  enim  solus  ipse  liberatur,  sed  qui  paye  libère  le  débiteur  en  même 

etiam  reus  (Gaius,  III,  §  1 68).  temps  que  lui-même. 

690.  Le  payement  {solutio)  consiste  à  fournir  la  prestation  qui 
fait  l'objet  de  l'obligation  (L.  176,  De  verb,  sign.,  L,  i6.)  (1).  Déter- 
miner à  quelles  conditions  il  sera  valable,  c'est  rechercher  qui 
peut  le  faire,  qui  peut  le  recevoir,  quel  en  est  l'objet,  où  et  quand 
il  peut  être  fait. 

(I)  Dans  un  sens  plus  général  solutio  désigne  une  libération  quelconque  (L.  54, 
De  sol..,  XLVI,  3)  ;  et  en  l'employant  ainsi  on  ne  fait  que  continuer  la  métaphore 
déjà  signalée  dans  le  mot  obligatio  (n°  488). 
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Quelles  personnes  peuvent  payer.  —  A  cette  première  question  les 
Institutes  (pr.  sup.)  font  une  réponse  Irès-simple  :  toute  personne, 
même  étrangère  à  la  dette,  peut  la  payer,  le  peut  même  à  l'insu  ou 
contre  le  gré  du  débiteur,  et  ce  payement  libère  toujours  tous  les 
obligés  (L.  40,  De  sol.,  XLVI,  3).  Cette  règle  a  besoin  d'être  limitée 
et  précisée  par  quelques  observations:  1°  les  Institutes  oublient  de 
dire  que  quelle  que  soit  la  personne  qui  paye,  elle  doit  être  ca- 
pable de  faire  sa  condition  pire,  sinon,  le  payement  est  nul.  Quant 
aux  conséquences  de  cette  nullité,  on  les  a  déjà  étudiées,  du  moins 
pour  l'hypothèse  la  plus  ordinaire,  celle  d'un  payement  qui  consiste 
à  donner  (n°  292).  Que  si  le  payement  s'applique  à  une  obligation 
de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  les  principes  généraux  veulent  que  l'in- 
capable ait  une  condictio  sine  causa  pour  se  faire  indemniser,  s'il  y 
a  lieu,  du  préjudice  qu'il  a  subi  (1).  2°  Quand  on  dit  qu'une  obli- 
gation peut  être  acquittée  par  une  personne  quelconque  (LL.  23  et 
53,  De  solut.),  on  s'exprime  d'une  manière  trop  absolue.  Cette  pro- 
position n'est  vraie  que  des  obligations  de  donner.  Mais  à  l'égard 
des  obligations  de  faire,  j'ai  déjà  dit  qu'on  doit  consulter  les  cir- 
constances pour  savoir  si  le  créancier  n'a  pas  entendu  stipuler  le 
fait  personnel  du  débiteur  (T.  II,  page  228,  note  3);  et  quant  aux 
obligations  de  ne  pas  faire,  le  bon  sens  indique  suffisamment 
qu'elles  ne  s'exécutent  que  par  l'abstention  du  débiteur  lui-même 
(L.  49  §  2,  De  verb.  obL,  XLV,  1).  3°  Les  obhgations  de  donner 
elles-mêmes  ne  sont  valablement  acquittées  par  un  tiers  qu'autant 
qu'il  n'agit  pas  suo  nomine,  c'est-à-dire  déterminé  par  une  erreur. 
Sinon,  au  lieu  de  libérer  ceux  qui  doivent,  il  oblige  celui  qui  reçoit 
(*..  31  pr.,  De  her.  pet.,  V,  1.  —  L.  38  §  2,  De  sol.,  XLVI,  3.  — 
n**  659).  4"  Enfin,  en  disant  que  le  payement  valablement  fait  par 
un  tiers  libère  le  débiteur,  on  entend  seulement  que  désormais  le 
créancier  n'a  plus  rien  à  demander.  Mais  à  moins  que  ce  payement 
n'ait  eu  lien  ou  donandi  gratia  ou  contre  la  volonté  du  débiteur, 
celui-ci  commence  à  être  tenu  envers  l'auteur  même  de  sa  libéra- 
tion, et  cela  par  les  actions  primitives,  si  elles  ont  fait  l'objet  d'une 
cession  expresse  ou  tacite,  sinon  par  les  actions  mandati  ou  negotio- 
rum  gestorum.  La  vérité  est  donc  qu'il  ne  l'ait  que  changer  de  créan- 
cier, et  que  son  obligation  elle-même  ne  change  pas  toujours  de 
cause. 

(1)   A  défaut  de  texte  positif,   l'analogie  confirme  cette  doctrine  :  On  a  vu,  en 
effet,  que  l'exécution  d'un  fait  indu  engendre  la  condkUo  indebili  (n"  GOI). 
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Quelles  personnes  peuvent  recevoir  le  payement.  —  Il  y  a  ici  deux 
règles  à  poser,  et  elles  correspondent  à  deux  hypothèses  fort  diffé- 
rentes :  1°  si  c'est  au  créancier  lui-même  que  le  payement  est  fait, 
on  exige  qu'il  soit  capable  de  rendre  sa  condition  pire.  Donc  cette 
capacité  lui  faisant  défaut,  son  action  ne  s'éteint  pas;  mais  pour 
savoir  s'il  peut  encore  en  user  avec  succès  et  dans  quelle  mesure  il 
le  peut,  on  doit  examiner  s'il  n'a  pas  profité  du  payement  et  quel 
est  le  montant  de  son  profit  (L.  4  §  4,  />e  dol.  mal.  et  met.  except., 
XLIV,  4.  —  n**  292).  2°  Que  si  c'est  un  tiers  qui  reçoit  le  payement, 
il  faut  qu'il  y  soit  autorisé  ou  par  le  contrat  lui-même,  comme 
Yadjectus  solutionis  gratia,  ou  par  la  simple  volonté  du  créancier, 
comme  un  mandataire,  ou,  enfin,  par  la  loi,  comme  le  sont  les  tu- 
teurs et  curateurs  (L.  49,  De  sol.).  Fait  à  un  individu  sans  pouvoir, 
le  payement  n'emporte  donc  pas  libération  (L.  34  §  4,  De  sol.)  (1  )  ;  mais 
de  deux  choses  l'une  :  ou  il  a  été  déterminé  par  une  erreur,  et  alors 
la  condictîo  indebiti  est  immédiatement  acquise  au  solvens  (n°  659)  ; 
ou  bien  au  contraire,  il  a  été  fait  en  connaissance  de  cause,  et  en 
ce  cas  il  peut  produire  après  coup  l'effet  libératoire  qu'il  n'a  pas 
eu  tout  d'abord,  cela  si  le  créancier  en  profite  ou  le  ratifie  (L.  12 
§4;L.  28, />^so/.  —  L.  12,  G., />e5o/.,  VIII,  43)(2). 

Quel  doit  être  l'objet  du  payement.  —  Je  pose  ici  trois  règles  : 
1°  Hormis  les  cas  où  le  débiteur  s'est  réservé  en  contractant  une 
facultas  solutionis,  le  payement  doit  avoir  exactement  le  même  objet 
que  l'obligation,  c'est-à-dire  que  le  créancier  n'est  pas  tenu  d'ac- 
cepter autre  chose,  dût-il  n'y  rien  perdre  ou  même  y  gagner  (L.  2 
§  i,  De  reb.,  cred.,  XII,  1.  —  L.  16,  G.,  De  sol.)  (3).  Si  donc  par 

(1)  Je  rappelle  qu'il  y  a  des  cas  exceptionnels  où  le  payement  est  libératoire, 
quoique  reçu  par  un  mandataire  ou  un  servus  dispensat^r  dont  les  pouvoirs  ont 
cessé  (n°  638.  —  LL.  18  et  32,  De  soL). 

(2)  Ces  deux  circonstances  venant  à  manquer,  le  solvens  ne  peut  certainement 
pas  condicere  quasi  indebitum,  puisqu'il  a  payé  sans  erreur.  Mais  une  condictîo 
sine  causaoxx  ob  rem  dati  lui  compete,  si  l'on  suppose,  comme  c'est  le  cas  ordinaire, 
qu'il  a  payé  en  vue  d'une  ratification  à  obtenir  du  créancier.  Seulement  on  se  de- 
mande s'il  ne  peut  agir  qu'une  fois  la  ratification  refusée,  ou  s'il  le  peut  tout  de 
suite  et  par  cela  seul  qu'elle  n'est  pas  encore  obtenue.  Les  textes  répondent  que 
cela  dépendra  de  son  intention  (L.  14  pr.  ;  L.  58  pr. ,  De  sol.). 

(3)  Par  exception,  quoique  la  convention  porte  que  le  créancier  sera  payé  en 
telle  espèce  de  monnaie,  il  peut  être  tenu  d'en  recevoir  une  autre,  si  cela  n'a  rien 
de  préjudiciable  pour  lui  (L.  99,  De  sol.).  Une  autre  exception  à  la  règle  fut  intro- 
duite par  Justinien  (Nov.  IV,  cap.  3).  Prévoyant  le  cas  où  un  emprunteur  doit  de 
l'or  et  ne  peut  pas  en  rendre,  ce  prince  l'autorise  à  se  libérer  en  donnant  des  im- 
meubles, qui  devront  ôtre  choisis  parmi  ses  meilleurs  et  dont  la  valeur  sera  appré- 


DU  PAYEMENT.  077 

erreur  il  a  reçu  comme  dû  ce  qui  ne  l'était  pas,  son  action  n'est 
pas  éteinte,  et  pour  l'exercer  avec  succès,  il  n'aura  qu'à  restituer 
la  chose  reçue  (L.  50,  De  sol),  2°  Le  payement  doit  être  intégral, 
c'est-à-dire  comprendre  tout  ce  que  le  môme  créancier  peut  deman- 
der au  même  débiteur  en  vertu  de  la  même  cause.  C'est  donc  un 
payement  tout  à  fait  régulier  que  celui  qu'un  héritier  fait  ou  re- 
çoit pour  sa  seule  part  héréditaire  (1),  et  ce  qui  le  prouve  bien, 
c'est  qu'un  payement  plus  fort  pourrait  donner  lieu  à  la  condictio 
indebùi  (L.  25,  De  sol.).  Pareillement,  rien  de  plus  régulier,  quand 
on  est  tenu  de  plusieurs  dettes  distinctes  envers  la  même  personne, 
que  d'en  payer  une  à  l'exclusion  des  autres.  Du  reste,  en  disant 
que  le  payement  doit  être  intégral,  on  entend  seulement  que  le 
créancier  est  libre  de  refuser  un  payement  partiel  (L.  41  §  1,  />e 
usur.,  XXU,  \)  (2);  mais,  s'ill'accepte,  la  dette  s'éteint  évidemment 
jusqu'à  concurrence  de  la  quantité  payée  (3).  3°  Lorsqu'il  s'agit 
d'une  obligation  de  donner,  le  payement  doit  être  translatif  de 
propriété,  et  en  conséquence  il  ne  suffit  plus  ici  que  celui  qui 
paye  ait  la  capacité  générale  de  faire  sa  condition  pire,  il  faut  qu'il 
soit  propriétaire  de  la  chose  payée  (4),  sinon,  le  payement  n'est 

ciée  par  le  juge.  Cette  décision  est  fondée  sur  ce  que  le  débiteur,  qui  n'a  pas  d'or 
et  ne  trouve  pas  à  vendre  ses  biens  pour  s'en  procurer,  serait  admis  à  faire  une 
bonorum  cessio  que  le  créancier  n'aurait  pas  le  droit  de  refuser. 

(1)  Je  suppose  évidemment  l'obligation  divisible  (n"'  515  et  s.). 

(2)  Cependant,  lorsque  les  parties  sont  in  jure,  et  que  le  débiteur  offre  un  paye- 
ment partiel,  le  magistrat  ne  délivre  l'action  que  pour  le  surplus,  et  en  ce  sens  il 
oblige  le  créancier  à  recevoir  ce  qui  lui  est  offert  (L.  21,  De  red.  cred.^  XII,  1). 

(3)  Voici  deux  ordres  d'hypothèses  où  cette  libération  partielle  ne  s'opère  que  sous 
condition  :  lo  Je  dois  un  esclave  in  génère.  Si  je  donne  à  mon  créancier  la  moitié  in- 
divise de  Sticluis_,  je  ne  me  libère  pour  partie  que  sons  la  condition  de  donner  ulté- 
rieurement l'autre  moitié  indivise  de  ce  môme  Sticlius.  Donc  le  créancier  reste 
admissible  à  me  demander  d'une  manière  générale  un  esclave,  et  moi-môme  je  puis, 
en  lui  en  donnant  un  autre,  répéter  le  droit  indivis  que  je  lui  ai  transféré  sur  Sti- 
chus  (L.  9  §  \,  De  sol.).  La  môme  décision  s^ipplique  à  toutes  les  obligations  de 
genre,  excepté  à  celles  dont  on  dit  qu'elles  se  divisent  numéro  (n»  517).  2"  Soit  une 
obligation  alternative,  par  exemple  je  dois  dix  sous  d'or  ou  Stichus.  En  donnant 
cinq  sous  d'or,  je  ne  me  libère  partiellement  que  sous  la  condition  de  donner  en- 
core cinq  sous  d'or.  La  position  faite  au  débiteur  et  au  créancier  par  ce  payement 
partiel  est  donc  tout  à  fait  la  môme  que  dans  la  précédente  hypothèse,  ainsi  que  je 
l'ai  déjà  expliqué  (no  543).  —  C'est  à  ces  deux  ordres  d'hypothèses  (|ue  Paul  fait 
allusion  lorsqu'il  dit  que  certaines  obligations,  quoique  divisibles,  ne  peuvent  être 
acquittées  pour  partie  (L,  2  §  I  ;  L.  85  pr.  et  §  4,  De  verb.  obL). 

(4)  Je  n'ai  point  à  examiner  ici  dans  quel  état  la  chose  doit  être  livrée,  ni  si  le 
transport  d'un  droit  de  propriété  démembré  par  des  droits  réels  constitue  un 
payement  valable.  Ces  questions  se  rattachent  soit  à  la  théorie  des  fautes  (n"*  662 
et  s.),  soit  à  celle  do  l'action  de  dolo. 
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point  libératoire  par  lui-même;  mais  il  le  devient,  si  plus  tard  le 
créancier  usucape  la  chose,  ou  si  de  bonne  foi  il  consomme  les 
deniers  reçus  ou  les  confond  avec  les  siens  de  telle  manière  qu'on 
ne  les  puisse  plus  reconnaître  (LL.  60  et  18,  De  sol.  —  L.  19  §  1, 
Dereb.  cred.,  XII,  I)  (1). 

Ou  et  quand  le  payement  doit  se  faire.  —  Sur  ces  deux  questions  les 
conventions  des  parties  sont  absolument  souveraines.  Quant  à  l'épo- 
que du  payement,  je  me  borne  à  rappeler  que  fait  avant  terme  il  n'est 
pas  toujours  valable  (n°  529),  et  que  fait  pendente  condUioneil  ne  i^enl 
valoir  comme  payement  que  par  l'arrivée  de  la  condition  (n**  o37). 
Quant  au  lieu  du  payement,  en  l'absence  de  convention  expresse 
ou  tacite  il  se  détermine,  pour  les  corps  certains,  par  le  lieu  même 
oti  ils  se  trouvent  au  jour  de  la  naissance  de  l'obligation  (L.  47  pr.. 
De  leg.  1°,  XXX),  et  pour  les  choses  m  génère,  parle  domicile  du 
débiteur. 

II.    DE  QUELQUES  HYPOTHÈSES   PARTICULIÈRES. 

691.  Je  m'occuperai  successivement  des  offres  et  du  dépôt  de  la 
chose  due,  de  la  datto  m  solutum,  et  de  l'imputation  des  payements. 

A.  Première  hypothèse.  —  11  peut  arriver  que  le  créancier  refuse 
de  se  laisser  payer.  En  fait  cela  suppose  qu'à  tort  ou  à  raison  il 
allègue  l'irrégularité  des  offres  qui  lui  sont  faites.  Or  de  deux  cho- 
ses l'une  :  ou  cette  irrégularité  est  réelle,  et  alors  le  créancier  ne 
fait  qu'user  de  son  droit;  ou  elle  ne  l'est  pas,  et  ici  le  débiteur  va 
pouvoir  se  libérer  moyennant  l'observation  de  certaines  formalités. 
D'abord  il  doit,  en  présence  de  témoins,  offrir  au  créancier  tout  ce 
qui  lui  est  dû,  le  lui  offrir  dans  des  conditions  telles  que  rien  ne 
manque  pour  rendre  le  payement  valable  (2).  Puis,  il  doit,  si  les 
offres  ainsi  faites  ne  sont  point  acceptées,  déposer  la  chose  ou  la 
somme  en  un  lieu  public,  ou  plus  précisément  dans  un  endroit  que 
le  magistrat  désigne,  le  plus  souvent  dans  un  temple  (3).  Ces  for- 

(1)  Lorsque  c'est  de  mauvaise  foi  que  le  créancier  a  consommé  ou  confondu  les 
deniers,  il  reste  tenu  envers  le  propriétaire  comme  l'est  en  ces  cas  un  emprun- 
teur (n°  588),  et  par  conséquent  le  payement  ne  devient  pas  libératoire. 

(2)  En  l'absence  du  créancier,  le  débiteur  s'adresse  au  magistrat  qui  le  dispense 
de  faire  des  offres  et  ordonne  directement  le  dépôt  (L.  6,  G.,  De  us.,  IV,  32.  — 
L.  73,  De  proc,  ill,  3). 

(3)  Cette  procédure  était  déjà  usitée  à  l'époque  de  Gicéron  {Epist  ad  div.,  VI,  I. 
—  Âd  AtL,  XIII,  56;. 
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mali  tés  accomplies,  la  libéral  ion  en  résulte  comme  d'un  payemenl(I). 
C'est  assez  dire  que  le  cours  des  intérêts  s'arrête  (2),  que  le  débiteur 
ost  déchargé  de  la  garde  ou  du  risque  de  la  chose  (3),  que  les  hypo- 
thèques et  les  autres  garanties  accessoires  disparaissent  et  que  le 
créancier  n'a  plus  d'action  que  contre  le  dépositaire.  Une  seule 
réserve  doit  être  faite  :  c'est  que  le  débiteur  reste  libre  de  retirer 
le  dépôt,  tant  que  le  créancier  ne  l'a  pas  accepté,  et  alors  les  inté- 
rêts conventionnels  recommencent  à  courir  (4),  mais  il  est  probable 
que  les  effets  de  la  libération  demeurent  acquis  aux  tiers  (L.  41  §  i, 
De  us.,  XXII,  1.  —  L.  49,  C,  De  us.,  IV,  32.—  L.  9,  C,  De  sol.). 
Deuxième  hypothèse,  —  Quoique  le  créancier  puisse  toujours  dans 
la  rigueur  du  droit  exiger  la  chose  due  elle-même,  rien  ne  l'em- 
pêche d'en  accepter  une  autre,  et  alors  l'opération,  au  lieu  de  s'ap- 
peler payement,  s'appelle  datio  in  solutum.  Sur  cette  matière  deux 
questions  divisèrent  les  jurisconsultes  :  l"*  supposons  d'abord  une 
datio  in  solutum  qui,  abstraction  faite  de  son  objet,  satisfasse  à  toutes 
les  conditions  requises  pour  la  validité  du  payement.  Sans  nul 
doute  le  créancier  ne  peut  plus  exiger  l'exécution  directe  de  l'obli- 
gation, car  il  est  désintéressé.  Mais  son  action  est-elle  éteinte  de 
plein  droit,  ou  n'est-elle  que  paralysée  à  l'aide  d'une  exception 
doli  mali?  Gaius  (III,  §  168)  nous  apprend  que  les  Sabiniens  profes- 
saient la  première  opinion,  et  les  Proculiens  la  seconde.  Or  assu- 
rément, l'opinion  Proculienne  était  plus  conforme  à  la  vérité  ; 
car,  quand  on  analyse  la  datio  in  solutum}^  qu'y  trouve-t-on?  d'a- 
bord une  translation  de  propriété  qui  n'était  pas  due,  puis  quant  à 

(1)  Aussi  lorsque  c'est  un  fidéjusseur  qui  a  fait  les  offres  et  le  dépôt,  il  peut  im- 
médiatement exercer  son  recours  (L.  56  §  1,  Mand.,  XVII,  1). 

(2)  On  a  quelquefois  prétendu  que  les  offres  suffisent  à  arrêter  les  intérêts.  Cette 
doctrine,  quoique  fausse  en  principe  (L.  28  §  1,  De  adtn.  et  per.  tut.,  XXVI,  7\ 
contient  une  parcelle  de  vérité.  En  effet,  dans  une  action  de  bonne  foi  il  peut  arri- 
ver que  TobligatioD  aux  intérêts  n'ait  pas  d'autre  cause  que  la  demeure,  et  alors, 
comme  les  offres  purgent  la  demeure,  elles  font  cesser  le  cours  des  intérêts. 

(3)  Je  dis  de  la  garde  ou  du  risque  par  allusion  à  deux  hypotlièses  différente*. 
Soit  d'abord  une  dette  de  corps  certain  ;  ici  le  débiteur  n'est  déchargé  que  de  la 
garde  de  la  chose  ;  en  effet,  ou  il  était  en  demeure  avant  les  offres,  ou  il  ne  l'était 
pas  :  au  premier  cas,  les  offres  ont  suffi  pour  purger  sa  demeure  et  le  soustraire 
aux  risques  ;  au  second  cas,  les  risques  n'ont  jamais  été  à  sa  charge.  Soit  main- 
tenant une  dette  de  genre  ;  ici  les  risques  ont  toujours  incombé  au  débiteur,  et  les 
offres  n'ont  pas  pu  l'y  dérober  (L.  102  pr.,  De  sol.).  Il  n'y  échappe  donc  que  par 
le  dépôt. 

(4)  Quant  aux  intérêts  moratoires,  ils  ne  peuvent  recommencer  à  courir  qu'autant 
que  la  d(Mi)eure, purgée  par  les  offres,  recommence  elle-même  (L.  7,  De  ic.,  XX!1, 1) . 
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la  dette  elle-même  un  pacte  de  remise  ;  or  la  règle  est  que  les  pactes 
n'éteignent  pas  les  obligations  ipso  jure.  Quant  à  l'intérêt  pratique 
de  cette  divergence,  pour  le  faire  apparaître  demandons-nous  si  le 
débiteur  poursuivi  aurait  besoin  de  faire  insérer  son  moyen  de  dé- 
fense dans  la  formule,  et  si  les  parties  ne  pourraient  pas,  à  l'aide  d'un 
pacte,  rendre  son  énergie  à  la  dette  primitive?  A  ces  deux  questions 
les  Sabiniens  devaient  répondre  non,  et  lesProculiens  oui.  Les  Ins- 
titutes (pr.,  Qidb.  mod.  obL  toll.)  reproduisent  la  doctrine  Sabinienne 
déjà  adoptée  par  un  rescrit  de  Dioctétien  qui  reconnaît  à  la  datio  in 
solutum  la  même  force  qu'au  payement  fait  par  un  tiers  (L.  17,  C, 
De  sol.).  2°  Lorsqu'une  éviction  dépouille  le  créancier  delà  chose  re- 
çue en  payement,  tout  le  monde  l'autorise  à  recourir  contre  le  débi- 
teur. Mais  par  quelle  action  ce  recours  doit-il  s'exercer?  D'après 
Marcien  (L.  46  pr.  et  §  1,  De  soi),  c'est  par  les  actions  mêmes  que  la 
datio  in  solutum  se  proposait  d'éteindre  ;  car  elle  n'a  pas  pu  produire 
plus  d'effets  que  le  payement  même  de  la  chose  due,  or  ce  payement 
n'éteint  la  dette  qu'autant  que  le  créancier  est  assuré  contre  toute 
chance  d'éviction   (L.  26,  I)e  soi.).  Uipicn  (L.  24  pr.,  De  pign.  act., 
XIII,  7),  au  contraire,  veut  que  le  recours  s'exerce  par  une  action 
utile  exempto,  comme  si  le  créancier  avait  acheté  la  chose  pour  un 
prix  égal  au  montant  même  de  sa  créance.  Au  fond,  et  l'étiquette  de 
l'action  mise  à  part,  deux  intérêts  considérables  sont  engagés  dans 
cette  controverse.  En  effet,  si,  comme  le  veut  Marcien,  le  créancier 
évincé  conserve  exactement  sa  situation  originaire,  le  chiffre  de  sa 
créance  n'a  point  varié  et  les  garanties  personnelles  ou  réelles  qui 
la  protégeaient  au  début  la  protègent  encore;  tandis  que  si  nous 
le  considérons  comme  transformé  en  acheteur,  le  montant  de  sa 
créance  se  déterminera  par  la  valeur  de  la  chose  au  jour  de  l'évic- 
tion, quelque  forte  ou  quelque  faible  qu'elle  puisse  être,  et  cette 
créance  sera  nécessairement  dépourvue  de  toutes  garanties  acces- 
soires :  par  où  l'on  voit  que  la  doctrine  d'Ulpien  donne  plus  de 
sécurité  aux  tiers  que  celle  de  Marcien»  mais  que  pour  le  débiteur 
lui-même  elle  est  tantôt  plus  onéreuse,  tantôt  plus  favorable.  Du 
reste  il  est  d'autant  plus  difficile  de  savoir  laquelle  a  prévalu,  que 
l'une  et  l'autre  se  retrouvent  au  Code  (L.  8,  De  sent,  et  int.,  Yll,  4o. 
—  L.  17,  C,  /)e5o/.,yilI,  43)(1). 

{V,  Ici  comme  ailleurs  les  clierclieurs  de  conciliation  se  sont  donné  libre  car- 
rière. Les  uns  veulent  que  le  créancier  puisse  dans  chaque  cas  choisir  cel'e  des 
deux  doctrines  qui  lui  est  la  plus  avantageuse.  D'autres,  avec  plus  de  finesse  et  de 
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A.  Troisième  hypothèse,  —  Supposons  une  même  personne  tenue 
envers  le  même  créancier  de  plusieurs  dettes  absolument  semblables 
par  leur  objet  ;  par  exemple  ce  sont  des  dettes  d'argent.  Si  le  débi- 
teur fait  un  payement  insuffisant  pour  les  éteindre  toutes,  il  a  le 
droit  d'exprimer  quelle  est  celle  qu'il  entend  acquitter,  et  dans  son 
silence  le  créancier  a  le  même  droit  (1).  Mais  l'un  et  l'autre  n'ayant 
rien  dit.  comment  se  fait  l'imputation?  A  cet  égard  les  textes  posent 
quelques  règles  assez  simples:  1°  étant  donné  une  dette  qui  se  décom- 
pose en  capital  et  intérêts,  les  intérêts  sont  toujours  réputés  payés 
avant  le  capital  (2;;  2"*  étant  donné  plusieurs  dettes,  le  payement 
s'impute  sur  celle  qui  est  échue,  de  préférence  à  celle  qui  ne  Test 
pas;  3**  entre  dettes  pareillement  exigibles,  c'est  sur  la  plus  onéreuse 
qu'on  fait  l'imputation,  par  exemple  sur  celle  que  le  débiteur  doit 

Traisemblance,  proposent  ane  distinction  :  si  la  datio  in  soluium  s'applique  à  une 
dette  d'ai^ent,  le  créancier  évincé  serait  un  acheteur  et  agirait  comme  tel  ;  hors 
ce  cas  il  n'y  ançaitrien  de  changé  à  sa  situation  antérieure.  Une  telle  doctrine  est  à 
coup  sûr  fort  raisonnable  en  eile-mème,  et  l'on  remarque  qu'elle  cadre  fort  b  en 
avec  deux  des  textes  qui  donnent  lien  à  la  controveree  (L.  46  pr..  De  sol.  —  L.  IT. 
C,  De  sol.)  et  avec  un  troisième  encore  ;L.  26  §  4,  De  cotui.  ijid..  XII,  a)  ;  le 
malheur  est  qu'une  décision  de  Paul  la  contredit  assez  clairement  [L.  98  pr..  De  sol.). 
Depuis  la  découverte  des  commentaires  de  Gains,  une  nouvelle  opinion  s'est  pro- 
duite :  an  lieu  de  nier  la  divergence  d'Dpien  et  de  Marcieo,  on  a  essayé  de  la 
rattacher  à  la  controverse  des  Prccuiiens  et  des  Sabiniens  sur  l'effet  extiuctif  de  la 
datio  in  soiutum.  D'après  les  Sabiniens,  cette  datio  éteint  la  dette  ipsûjure^  mais 
c'est  à  la  condition  d'être  translative  de  propriété  ;  sinon,  il  n'y  a  rien  de  fail.  De 
là,  dit-on,  la  doctrine  de  Marcien.  Au  contraire,  d'après  les  Proculiens  la  datio  in 
solytum  n'engendre  qu'une  exception,  mais  elle  l'engendrerait  toujours  ;  et  de  là, 
dit-on,  l'action  uiilis  empti  donnée  au  créancier  par  ceux  qui  ne  veule.ît  pas  que 
l'éviction  l'autorise  à  reprendre  son  ancienne  action.  Sil  faut  exprimer  men  avis,  je 
goûte  peu  cette  explication.  Car  elle  revient  à  dire  que  les  Proculiens  donneraient 
moins  de  force  que  les  Sabiniens  à  la  datio  in  solutum  lorsqu'elle  est  translative 
de  propriété,  et  lui  ea  donneraient  davantage  lorsqu'elle  ne  Test  pas.  \'oilà  une 
première  biiarrerie,  en  voici  une  seconde  :  les  Proculiens,  comme  on  l'a  vu  ^u»  6(K^), 
lî'admettuient  pas  qu'un  prix  de  vente  consistât  jamais  en  autre  cbose  que  de 
l'argent,  or  ;el  est  pourtant  le  résultat  où  conduit  la  doctrine  d'Ulpien,  et  on  vou- 
drait que  ce  fût  là  une  doctrine  spécialement  proculienae  !  Quant  à  moi.  j'aime 
mieux  croire  à  l'indépendance  respective  des  deux  controverses.  La  doctrine  de 
Marcien  me  parait  plus  conforme  à  l'exactitude  des  principes;  et  celle  dOlpien  me 
parait  avoir  éié  déterminée  par  l'intérêt  des  tiers,  qui  voyant  une  datio  in  solu- 
tum acceptée  par  le  créancier,  doivent  naturellement  penser  qu'il  n'a  pas  agi  à  la 
l^ère  et  que  toute  sécurité  leur  est  désormais  acquise. 

(1)  Toutefois  le  créancier  n'a  pas  ici  la  môme  liberté  que  le  débiteur  ;  et  il  ré- 
sulte des  textes  qu'il  ne  pet;t  pas  faire  un  choix  contraire  aux  intérêts  du  débiteur, 
ce  qui  revient  à  dire  qu'il  doit  observer  deux  des  règles  que  je  vais  |xtser.  savoir  la 
seconde  et  la  troisième  .LL.  1,  'J,  6  pr.,  De  sol.). 

(2)  Le  débiteur  peut  proposer  une  imputation  contraire  (L.  \0i  §  \,  De  sol.). 
Mais  !e  créancier  n'est  certainement  pas  tenu  de  l'accepier. 
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supporter  plutôt  que  sur  celle  dont  il  est  tenu  pour  autrui,  de  même 
sur  celle  qui  aboutit  à  une  action  infamante  ou  donnée  au  double 
en  cas  d'in/iciatio  plutôt  que  sur  celle  qui  n'a  pas  de  telles  consé- 
quences (1).  Il  résulte  de  cette  règle  que  les  obligations  naturelles 
seront  toujours  réputées  payées  les  dernières;  4°  enQn  entre  dettes 
également  onéreuses,  on  fait  l'imputation  sur  celle  qui  est  née  la 
première,  et  si  elles  remontent  à  la  même  date,  on  la  fait  sur  toutes 
proportionnellement  (LL.  1  à  8  ;  L.  103,  De  sol.  —  L.  1,  C,  De  soi.). 


DE   LA   NOVATION. 

Sommaire  :  I.  De  la  forme  et  des  conditions  de  la  novation  dans  le  droit  ancien.  —  II.  De  l'élé- 
ment nouveau  qu'elle  suppose.  —  III.  Des  conditions  de  la  novation  dans  le  dernier  état  du 
droit.  —  IV.  De  ses  effets.  De  la  capacité  qu'elle  requiert.  —  V.  De  la  délégation. 

I.  DE   LA   FORME   ET   DES    CONDITIONS   DE    LA   NOVATION    DANS    LE 

DROIT    ANCIEN. 

Lib.   Ill,  tit.   XXIX,  Quibus  modis  Une  obligation  s'éteint  encore  par 

obligatio  to/litur,    §  3.  • —  Prseterea  la  novation,  par  exemple  si  ce  que 

novatione   tollitur  obligatio,  veluti  vous  devez  à  Séius  il  le  stipule   de 

si  id  quod  tu   Seio   debeas,  a  Titio  Titius,  car  l'intervention  d'une  nou- 

dari  stipulatus  sit;  nam  inlerventu  velle  personne  fait  naître  une  nou- 

novœ  personœ  nova  nascitur  obli-  velle  obligation,  et  le  contenu  de  la 

gatio,  et  prima  tollitur  translata  in  première  passe  dans  la  suivante,  à 

posteriorem,  adeo  ut  interdum,  licet  tel  point  que  parfois  quoique  celle-ci 

posterior   stipulatio  inutilîs  sit,  ta-  soit  nulle, la  première  est  néanmoins 

men  prima  novationis  jure  toUatur,  éteinte  par  l'effet  de  la  novation; 

veluti  si  id  quod  tu  Titio  debebas,  a  c'est  ce   qui   arrive   lorsque  Titius 

pupillo  sine  tutoris  auctorilate  sti-  votre  créancier  a  stipulé  ce  que  vous 

pulatus  fuerit.  Quo  casu  res  amitti-  lui  deviez  d'un  pupille  non  autorisé 

tur;  nam  et  prior  debitor  liberatur,  par  son  tuteur.  En  ce  cas  il  perd  sa 

et  posterior  obligatio  nulla  est.  Non  créance;  car  le  premier  débiteur  est 

idem  juris  est,  si  a  servo  quis  fuerit  libéré,  et  la  nouvelle  obligation  ed 

(l)  On  peut  supposer  deux  dettes  dont  chacune  est  plus  onéreuse  que  l'autre  se- 
lon le  point  de  vue  où  l'on  se  place.  Ainsi  l'une  a  été  contractée  sub  pœna,  l'autre 
cum  satisdatione ;  ou  bien  l'une  exposp  le  débiteur  à  l'infamie,  l'autre  à  une  con- 
damnation au  double  au  cas  d'inficiatio.  En  un  mot,  les  deux  dettes  n'ont  pas  la 
même  manière  d'être  onéreuses.  Dans  de  telles  hypothèses,  comment  se  fera  l'im- 
putation ?  sans  doute  elle  se  fera  d'abord,  s'il  y  a  lieu,  sur  celle  qui  peut  compro- 
mettre la  personne  et  les  droits  civiques  du  débiteur;  puis  sur  celle  qui,  tout  pesé, 
risque  le  plus  de  l'appauvrir. 
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stipulalus;  nam  tunc  prior  pcrinde  nulle.  Mais  la  r('glo  n'est  plus  la 
obligatus  manet,  ac  si  pustea  nullus  mOmequand  on  stipule  d'un  esclave; 
stipulalus  fuisset  (Gains,  111,  §  176).   ici  en  effet  le  premier  débiteur  reste 

tenu  comme  s'il  n'y  avait  pas  eu  de 
stipulation  subséquente. 

G92.  Le  mot  novation  éveille  tout  d'abord  l'idée  de  quelque 
chose  qui  se  transforme  et  se  renouvelle.  Eteindre  une  obligation 
antérieure  et  à  la  place  en  créer  une  nouvelle,  voilà  donc  le  but  et 
le  résultat  de  la  novation.  Mais  qui  s'arrêterait  là  en  donnerait  une 
idée  beaucoup  trop  large.  Ainsi  nous  avons  vu  des  dettes  d'argent 
se  convertir  en  obligations  litteris  (n°  578),  un  mandataire  se  trans- 
former en  emprunteur  (n°  587),  et  l'acceptilalion  elle-même  obli- 
ger le  débiteur  lorsqu'elle  est  faite  ob  rem  (n'*  548).  Or  dans  ces 
hypothèses  et  dans  bien  d'autres  semblables,  que  veulent  et  qu'ob- 
tiennent les  parties?  Précisément  la  substitution  d'une  obligation 
à  une  autre.  Et  cependant  l'opération  qu'elles  font  ne  porte  pas 
le  nom  de  novation.  C'est  qu'en  effet  on  ne  nove  que  par  un  pro- 
cédé déterminé,  par  la  stipulation.  Aussi  en  disant  tout  à  l'heure 
(n°  689)  que  la  novation  s'applique  à  toute  espèce  d'obligations,  je 
l'envisageais  seulement  dans  son  effet  extinctif,  car  il  n'y  a  pas  d'o- 
bligations qu'elle  ne  puisse  faire  disparaître  (L.  1  §  1  ;  L.  2,  Z>e  nov. , 
XLVI,  2)  ;  mais  à  la  considérer  comme  cause  d'obligation  nouvelle, 
ou,  ce  qui  revient  au  même,  dans  sa  forme,  elle  n'est  plus  qu'une 
application  particulière  du  contrat  î;erô/s  (I).  Du  reste  la  stipula- 

(1)  Pourquoi  donc  de  toutes  les  conventions  qui  mettent  une  obligation  à  la  place 
d'une  autre,  la  stipulation  est-elle  la  seule  que  les  Romains  appellent  novation, 
ou,  afin  de  mieux  poser  la  question,  pourquoi  est-ce  la  seule  qu'ils  classent  parmi 
les  modes  d'éteindre  les  obligations  ?  Cela  tient  à  ce  qu'elle  est  la  seule  où  cet  effet 
extinctif  s'opère  comme  conséquence  de  la  création  d'une  autre  obligation.  Qu'il  y 
ait  là  deux  résultats  fort  distincts,  cela  est  évident;  mais  l'analyse  a  beau  les  sé- 
parer, la  vérité  est  néanmoins  que  sans  le  second  le  premier  ne  pourrait  pas  se 
produire  en  la  môme  forme,  car  il  n'y  a  pas  de  stipulation  purement  extinctive.  Tout  au 
contraire,  dans  les  autres  hypothèses  que  je  rappelais  tout  à  l'heure,  la  forme  em- 
ployée pour  détruire  l'obligaiion  ancienne  pourrait  atteindre  ce  but  sans  qu'aucune 
obligation  nouvelle  naquît.  Soit  parexemple  un  contrat /tï^é'rî.s  composé,  comme  on 
le  sait,  d'un  payement  et  d'un  prêt  l'un  et  l'autre  fictifs  ;  c'est  la  fiction  de  payement 
qui  emporte  l'efTet  extinctif,  et  sans  doute  elle  n'implique  pas  par  elle-même  la 
fiction  d'un  prêt.  De  même,  quand  le  mandat  devient  mutuum,  c'est  qu'on  sous- 
entend  deux  traditions  dont  l'une  est  censée  faite  par  le  mandataire  au  mandant,  et 
l'autre  par  le  mandant  au  mandataire  ;  or  c'est  la  première  seule  qui  est  extinctive, 
et  elle  pourrait  très-bien  so  faire  sans  la  seconde.  Enfin,  et  plus  évidemment  encore, 
l'acceptilation  n'a  pas  besoin  d'être  faite  ob  rem  pour  être  libératoire.  En  résumé 
donc,  nous  trouvons  dans  toutes  ces  espèces  deux  actes  parfaitement  séparables  que 
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lion  faite  novandi  causa  n'intervient  pas  nécessairement  entre  les 
personnes  mêmes  qui  sont  parties  dans  l'obligation  primitive.  11  se 
peut  qu'un  nouveau  créancier  stipule  du  même  débiteur,  qu'un 
nouveau  débiteur  promette  au  même  créancier,  ou  qu'il  y  ait  tout 
ensemble  changement  de  créancier  et  de  débiteur  (1). 

Dans  tous  les  cas  cinq  conditions  sont  nécessaires  pour  que  la 
novation  s'opère. 

Pi^emière  condition.  —  Il  faut  que  la  stipulation  ait  exactement  le 
même  objet  que  l'obligation  à  éteindre  (2).  Cette  règle  que  bien  des 
auteurs  modernes  ont  niée  ou  n'ont  pas  même  soupçonnée,  ressort 
de  tous  les  exemples  donnés  par  Gains  (ÏII,  §§  176  à  179)  et  du  si- 
lence très-significatif  qu'il  garde  sur  la  possibilité  de  changer  l'objet 
dû.  Elle  résulte  également  de  la  définition  insérée  au  Digeste  :  la 
novation  consiste,  dit  Ulpien,  à  faire  passer  dans  une  obligation 
nouvelle  le  contenu  d'une  obligation  antérieure  (L.  1  pr.,  Detiov.). 
Plus  formellement  encore,  Julien  pose  en  principe  que  l'objet  d\me 
stipulation  faite  pour  nover  doit  être  identique  à  l'objet  d'un  paye- 
ment qui  voudrait  être  libératoire  (L.  36  §7,  De  verô.  o6/.),  et  Paul 
rapporte  qu'on  hésitait  sur  la  possibilité  d'une  novation  dans  le  cas 
où  la  chose  due  avait  ^évi  post  moram  aut  facto  débitons,  et  pour- 
quoi cela?  parce  que,  nous  dit-il,  on  ne  peut  stipuler  ni  la  chose 
due  qui  n'existe  plus,  ni  une  somme  d'argent  qui  ne  serait  pas  la 
chose  due  (L.  91  §  6,  De  verb,  obi.)  (3).  Enfin,  ce  qui  confirme  cette 

les  parties  combinent  pour  en  former  un  seul  tout,  tandis  que  la  stipulation, 
quoique  tendant  ici  à  une  double  fin,  constitue  toujours  un  acte  unique  et  indi- 
visible. 

(1)  Dans  tous  les  cas  le  nouveau  débiteur  s'appelle  expromissor  (qui  promet  à  la 
place  d'un  autre).  C'est  à  tort  que  quelques  interprètes  ne  lui  appliquent  cette  déno- 
mination que  dans  le  cas  où  il  s'engage  spontanément  (L.  10,  De  pign.  act,, 
XIII,  7.  —  L.  8  §  8,  Ad  se.  t.  Veil.,  XVI,  1). 

(2)  Ce  caractère  contribua  dans  le  principe  à  séparer  profondément  la  novation 
de  IdL  litis  contes tatio qui  d'ailleurs  y  ressemble  beaucoup  par  l'indivisibilité  de  son 
effet  extinctif  et  de  son  effet  obligatoire.  Mais  nous  verrons  plus  tard  que  dès  la  fin  de 
l'époque  classique  la  litis  contestatio  fut  quelquefois  considérée  comme  cause  de 
novation,  et  je  montrerai  que  cette  assimilation  qui  eût  étonné  les  anciens  juriscon- 
sultes est  assez  naturelle  dans  le  dernier  état  du  droit. 

(3)  Le  même  texte  nous  apprend  que  dans  l'espèce  prévue  l'acceptilation  et  la 
fîdéjussion  restaient  possibles  sans  difficulté.  En  effet,  la  chose  qui  a  péri  par  le 
fait  ou  après  la  demeure  du  débiteur  est  réputée  subsister  encore  comme  objet  dû; 
or  c'est  à  cet  objet  lui-môme  que  s'appliquent  et  Tacceptilation  et  la  fidéjussion.  Au 
contraire,  lorsqu'il  s'agit  de  nover,  la  difficulté  tient  à  ce  que  cette  chose  ne  peut 
plus  être  l'objet  d'une  obligation  nouvelle.  Cependant  Paul  admet  la  possibilité 
d'une  novation    et  en  ce  sens  il  cite  l'opinion  conforme  de  Julien.  Mais  il  no  nous 
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doctrine,  c'est  qu'on  ne  peut  l'écarter  sans  rendre  certaines  déci- 
sions tout  à  fait  inintelligibles.  Je  n'en  citerai  qu'une  seule. 
Lorsque  j'ai  stipulé  l'usufruit  d'un  fonds  et  que  le  débiteur  par 
moi  délégué  à  Primus  lui  promet  l'usufruit  du  même  fonds,  au- 
cune novation  ne  s'opère,  mais  la  première  obligation  subsiste  à 
côté  de  la  seconde  (L.  4,  Denov.).  Cette  décision  ne  serait  que  sub- 
tilité pure,  si  l'on  ne  partait  de  cette  idée  exacte  que  deux  per- 
sonnes, quoique  stipulant  l'usufruit  de  la  même  chose,  ne  stipu- 
lent pas  le  même  usufruit  (1).  Du  reste  le  jurisconsulte  ajoute  que 
néanmoins  l'intention  des  parties  sera  respectée,  et  qu'en  consé- 
quence, ni  du  vivant  de  Primus  ni  après  sa  mort,  je  ne  pourrai 
poursuivre  mon  débiteur  sans  échouer  contre  une  exception  doli 
mail  ou  in  factum ^  et  cette  décision  doit  être  étendue  à  tous  les  cas 
où  la  stipulation  réussit  à  créer  une  nouvelle  obligation  et  ne  réus- 
sit pas,  faute  d'identité  d'objet,  à  détruire  la  précédente  (2). 

Deuxième  condition,  —  La  stipulation  doit  être  conçue  dans  la  for- 
mule déterminée  par  la  loi  elle-même.  Il  est  vrai  qu'aucun  texte 
classique  n'exprime  d'une  manière  positive  qu'il  y  eût  ici  une  for- 
mule légale.  Mais  il  y  en  avait  une  pour  la  corréahté  active,  une 
pour  la  corréalité  passive,  une  pouvVadstipulatio ^  une  pour  chaque 
espèce  d' adpromissio  ;  l'analogie  ne  permet  donc  pas  le  moindre 
doute.  Au  surplus,  n'est-ce  pas  à  quoi  Justinien  (L.  8,  C,  Denov., 
yill,  41)  fait  allusion  en  disant  qu'autrefois  on  novait  lege?  La  no- 
vation étant  un  acte  volontaire,  un  tel  langage  ne  peut  signifier 
qu'une  chose  :  c'est  qu'il  y  avait  une  formule  déterminée  qui  tou- 
jours, mais  qui  seule  était  censée  exprimer  la  volonté  de  nover.  De 
telle  sorte  qu'employée  imprudemment  sans  aucune  intention  de  no- 
ver, cette  formule  novait  néanmoins,  et  qu'en  dehors  d'elle  la  volonté 
de  nover  la  mieux  manifestée  n'aboutissait  pas.  Maintenant  quelle 
en  était  au  juste  la  teneur?  Plusieurs  textes,  et  en  particulier  ceux 
de  Gains  nous  permettent  de  le  deviner.  Il  est  probable  qu'elle  était 
ainsi  conçue  :  quod  ou  quidquid  ex  illa  causa  tu  mihi  debes,  tu  Titio 


dit  pas  comment  la  stipulation  sera  conçue,  c'est-à-dire  si  elle  aura  pour  objet 
rem  ipsam  ou  pecuniam. 

(1)  Voir  une  application  de  la  môme  idée  en  matière  de  corréalité  active  (t.  II, 
page  315). 

(2)  J'explique  ainsi  une  constitution  de  Dioclétien  où  il  est  dit  que  celui  qui  a 
prêté  de  l'argent,  puis  stipulé  du  vin  à  la  place,  ne  peut  plus  se  repentir  et  deman- 

•  der  de  l'argent  (L.  10,  C,  Si  cert.  pet.,  IV,  2). 
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debes,  Titius  mihi  debet,  id  spondesne  (1).  De  telles  paroles  marquent 
assez  clairement  l'intention  d'absorber  une  obligation  dans  une 
autre  ;  donc  si  les  parties  restent  les  mêmes,  on  voit  tout  de  suite 
qu'elles  n'ont  pas  voulu  faire  coexister  deux  obligations  portant 
sur  le  même  objet,  et  s'il  y  a  intervention  d'un  nouveau  créancier 
ou  d'un  nouveau  débiteur,  on  voit  que  l'un  n'a  pas  entendu  de- 
venir correus  stipulandi  ou  adstipulator,  ni  le  second  correus  pro- 
mittendî  ou  adpromissor  (2). 

Troisième  condition.  — La  stipulation  novandi  causa  doit  contenir 
quelque  chose  de  nouveau,  c'est-à-dire  que  l'obligation  qu'elle 
crée,  identique  à  l'ancienne  par  son  objet,  doit  en  différer  par 
quelqu'autre  de  ses  éléments  essentiels.  Cette  condition,  à  raison 
de  l'importance  et  des  difficultés  qu'elle  présente,  fera  l'objet  d'ex- 
plications séparées  (n°  693). 

Quatrième  condition.  —  Il  faut  que  la  stipulation  faite  novandi  causa 
donne  naissance  à  une  créance,  et  que  cette  créance  soit  bien  réputée 
naître  ex  stipulatu.  Il  y  a  là  deux  propositions  distinctes.  Il  faut  d'a- 
bord qu'une  nouvelle  créance  naisse,  sans  quoi  l'extinction  de  la 
précédente  n'aurait  aucune  cause.  Et  ainsi  s'explique  pourquoi 
une  stipulation  conditionnelle  n'opère  novation  qu'autant  que  la 
condition  se  réalise.  Du  reste  la  naissance  d'une  obligation  natu- 
relle suffit  (L.  1  §  1,  i>e  nov.),  et  par  conséquent  lorsque  je  stipule 
d'un  pupille  non  autorisé  ce  qui  m'est  dû  par  Primus,  il  y  a  nova- 
tion, ce  qui  revient  à  dire  que  je  perds  mon  action  contre  Primus 
sans  en  acquérir  aucune  contre  le  pupille  (§  3  sup.  —  Gains,  III, 
§  176).  Mais  de  plus,  ai-je  dit,  il  faut  que  la  nouvelle  créance  soit 
bien  réputée  naître  ex  stipulatu;  et  c'est  pourquoi  ni  la  promesse 
faite  par  un  peregrin  ou  à  un  peregrin  dans  la  formule  spondes, 
spondeo,  ni  la  promesse  d'un  esclave,  quelle  que  soit  la  formule 
employée,  n'opèrent  novation;  car  de  telles  promesses  ne  valent 
qu'à  titre  de  pactes  (Gains,  III,  §§  176  et  179.  —  n°^  497  et  506)  (3). 

(1)  Ce  qu'il  y  a  de  sacramentel  dans  ces  formules  c'est  l'expression  de  l'existeuce 
et  de  l'objet  d'une  dette  antérieure.  Mais  évidemment  au  lieu  de  quod  dehes,  on 
peut  dire  quod  promisisti^  quod  te  dare  facere  oportet  (L.  8  §  4;  LL.  27  et  32, 
De  nov.). 

(2)  Du  reste  il  va  de  soi  qu'une  seule  stipulation  suffit  à  nover  plusieurs  obliga- 
tions, soit  qu'elles  grèvent  un  même  débiteur  ou  plusieurs  (L.  34  §  2,  De  nov.). 
Mais  nove-t-on  par  une  stipulation  ainsi  conçue  quod  ille  aut  ill  e  d  eh  et  dare  spon- 
des?  Il  y  avait  à  cet  égard  une  controverse  assez  peu  intéressante  pour  que  je  me 
b^rne  à  l'indiquer  (L.  8  §  4  ;  LL.  26  et  32,  De  nov.). 

(3)  Gaius  (UI,  §  179)  nous  apprend  que  d'après  Servius  Sulpicius  la  promesse 
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Cinquième  condition.  —  Enfin  comme  ce  qui  n'existe  pasne  saurait 
cesser  d'exister,  il  faut,  et  c'est  ce  que  j'ai  toujours  supposé,  qu'il 
y  ait  réellement  une  dette  à  éteindre  (1).  Si  donc  il  n'y  en  a  pas, 
par  la  force  des  choses  aucune  novation  ne  se  produit.  Mais  cela 
veut-il  dire  que  la  stipulation  novandi  causa  n'engendre  jamais  d'o- 
bligation et  par  conséquent  reste  toujours  inutile  ?  Pour  répondre 
à  cette  question  qu'aucun  texte  ne  résout  d'une  façon  générale, 
je  crois  nécessaire  de  rappeler  deux  principes  déjà  connus  :  l'un, 
c'est  qu'il  n'y  a  pas  d'obligation  qui  se  forme  sans  un  objet  nette- 
ment déterminé;  l'autre,  c'est  que  la  cause  d'une  obligation  verbale 
ne  doit  pas  être  cherchée  en  dehors  de  la  formule  même  qui  lui 
donne  naissance.  De  ces  deux  principes  découle  la  distinction  sui- 
vante :  si  l'on  a  simplement  stipulé  id  quod  dehetur,  la  stipulation 
est  nulle  faute  d'objet.  Si  au  contraire  la  formule  employée  désigne 
l'objet  dû,  si  par  exemple  on  a  stipulé  fimdum  qui  debetur^  centum  quœ 
debentur^  une  obligation  se  forme.  Sans  doute,  à  ne  tenir  compte  que 
de  la  volonté  des  parties,  on  déciderait,  même  en  cette  seconde  hy- 
pothèse, qu'elles  n'ont  rien  fait.  Mais  tel  n'est  certainement  pas  le 
point  de  vue  des  Romains  :  ils  se  contentent  de  dire  que  si  l'auteur 
de  la  nouvelle  promesse  a  été  dans  l'erreur,  on  lui  donnera  une 
condictio  contre  celui  dont  il  a  eu  le  tort  de  se  croire  débiteur 
(L.  31,  De  cond.  ind.,  XII,  6.  —  L.  13,  De  nov .)  (2). 

faite  par  un  esclave  emportait  novation.  Bien  que  cette  opinion  n'ait  point  été 
admise,  la  pratique  consacra  dans  certains  cas  le  résultat  final  auquel  elle  condui- 
sait. Nous  trouvons,  en  effet,  dans  un  texte  de  Gaius  lui-même,  la  distinction  sui- 
vante :  Si  la  promesse  de  l'esclave  intéresse  le  pécule,  si  par  conséquent  elle  ne 
contient  pas  une  véritable  intercessio  et  engendre  contre  le  maître  l'action  de  pe- 
culioy  l'ancien  débiteur  est  désormais  investi  d'une  exception  pacti  cotiventi ;  car  le 
stipulant  est  réputé  avoir  voulu  remplacer  son  ancienne  action  par  l'action  de  pe- 
culio.  Si  au  contraire  la  promesse  de  l'esclave  est  étrangère  au  pécule,  rien  n'est 
changé  à  la  situation  antérieure.  Toutefois  cette  distinction  suppose  que  le  stipu- 
lant a  connu  la  condition  de  l'esclave.  S'il  l'a  ignorée,  son  ancienne  action  conserve 
toujours  son  efficacité  (L.  30  §  1,  De  pact.,  II,  14). 

(1)  On  ne  conclura  pas  de  h\  qu'une  stipulation  novandi  causa  ne  puisse  s'ap- 
pliquer à  une  dette  future.  Ainsi  je  stipule  de  vous  id  quod  Tiiio  credidero^  id 
quod  a  Titio  stipulatus  fuero;  si  je  ne  contracte  pas  avec  Tilins,  il  n'y  aura  abso- 
lument rien  de  fait  ;  si  au  contraire  je  contracte  avec  lui,  la  noyation  s'accomplira, 
et  c'est  vous  qui  serez  mon  débiteur  (L.  8  §  2,  De  nov.).  Mais  alors,  dira-t-on, 
pourquoi  donc  ne  pas  traiter  tout  droit  avec  vous  et  avec  vous  seul  ?  On  peut  sup. 
poser  que  Titius  est  votre  mandataire  et  que  vous  devez  vous  absenter  ;  dans  cette 
situation  c'est  avec  Titius  lui-même  que  je  devrai  contracter,  et  cependant  c'est 
vous  que  je  veux  avoir  pour  débiteur.  On  voit  que  par  la  promesse  que  vous  me 
faites  d'avance  novandi  causa,  j'arrive  sans  difficulté  à  ce  résultat. 

(2)  La  question  se  ramenant  donc  tout  entière  à  rechercher  si  la  stipulation  a  ou 
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II.  DE  l'Élément  nouveau  que  la  novation  suppose. 

Lib.  Ill,  lit.  XXIX,  Quitus  modis  Mais  lorsque  le  débiteur  avec  qui 
obligatio  tollitur^  §  3,  suite.  —  Sed  vous  faites  la  seconde  stipulation 
si  eadem  persona  sit  a  qua  postea  reste  le  môme,  il  n'y  a  novation 
stipuleris,  ita  demum  novatio  fît,  si  qu'autant  que  celte  stipulation  con- 
quid  in  posteriore  stipulatione  novi  lient  quelque  chose  de  nouveau,  par 
sit,  forte  si  conditio,  aut  dies,  aut  exemple  si  vous  ajoutez  ou  suppri- 
fidejussor  adjiciatur  vel  detrahatur.  mez  une  condition,  un  terme  ou  un 
Quod  autem  diximus  si  conditio  ad-  fidéjusseur.  Mais  quand  nous  disons 
jiciatur  novationem  fieri,  sic  inlel-  qu'une  condition  ajoutée  entraîne 
ligi  oportet,  ut  ita  dicamus  factam  novation,  nous  l'entendons  en  ce 
novationem  si  conditio  extiterit  :  sens  que  la  novation  s'opère  si  la 
alioquin,  si  defecerit,  durât  prior  condition  se  réalise;  autrement,  si 
obligatio  (Gains,  III,  §§  177  et  178).  elle  vient  à  défaillir,  la  premfôre 

obligation  subsiste. 

695.  L'existence  d'un  élément  nouveau  est  évidente  lorsqu'il  y  a 
changement  de  créancier  ou  de  débiteur.  Mais  en  quoi  doit-il 
consister  quand  les  parties  restent  les  mêmes  ?  On  remarquera  que 
cette  hypothèse  est  la  seule  oii  l'élément  nouveau  soit  spéciale- 
ment exigé  par  les  textes,  et  cela  parce  qu'elle  est  aussi  la  seule  où  il 
ne  se  rencontre  pas  par  la  force  des  choses  (§  3  sup.  —  Gaius,  III, 
§  177).  Du  reste,  les  modifications  qui  entre  les  mêmes  parties  suffisent 
à  opérer  novation  peuvent  évidemment  concourir  avec  le  change- 
ment de  débiteur  ou  de  créancier,  et  alors  il  y  a  une  raison  de  plus 
pour  reconnaître  une  novation.  Ces  modifications,  celles  du  moins 
sur  lesquelles  les  jurisconsultes  classiques  paraissent  avoir  été  d'ac- 
cord, sont  les  suivantes: 

1°  Changement  de  cause.  —  On  suppose  ici  que  l'obligation  à 
éteindre  ne  dérive  pas  d'une  stipulation.  Gela  étant,  puisqu'on  ne 
nove  jamais  sans  stipuler,  la  nouvelle  dette  différera  nécessaire- 
ment de  la  précédente  par  sa  cause,  et  il  y  aura  novation  (L.  24^  De 
pec.  const.,  XIII,  5)  (1). 

n'a  pas  d'objet,  il  en  résulte  comme  conséquence  évidente  que,  nonobstant  l'em- 
ploi de  la  formule  vague  id  quod  debetur,  la  nouvelle  obligation  naît  toutes  les  fois 
que  la  première  a  une  existence  conditionnelle,  ou  qu'existant  ipso  jure  elle  est 
seulement  paralysée  par  une  exception.  Les  textes  sont  formels  en  ce  sens  (L.  12  ; 
L.  14  §  1  ;  L.  19,  De  nov.),  et  en  effet  dans  ces  deux  cas  rien  n'est  plus  aisé  que  de 
déterminer  l'objet  compris  dans  la  stipulation. 
(I)  Voilà  pourquoi  les  textes  notent  avec  soin  que  la  numération  d'une  somme 
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^°  Adjectiodiei  {Gahus,  III,  §177.)  —  Pour  mieux  comprendre  celle 
hypolhôse  et  les  suivantes,  nous  supposerons  que  l'obligation  à 
éteindre  résulte  elle-môme  d'une  stipulation.  Ici  le  but  du  créancier 
est  d'accorder  un  terme  à  son  débiteur.  Or  sans  doute,  un  pacte  de  non 
petendo  intra  tempus  pourrait  suffire  à  cet  effet;  mais  ce  pacte  n'est 
garanti  que  par  voie  d'exception  (Gains,  IV,  §  122).  Si  donc  les  par- 
ties tiennent  i\  ce  que  la  concession  du  terme  opère  ipso  jure^'W 
faut  une  stipulation  nouvelle,  et  cette  stipulation  emporte  novation 
immédiate,  puisque  le  droit  qui  en  résulte  a  dès  à  présent  une  exis- 
tence certaine  (L.  ^%\.,  De  nov.). 

3°  Detractio  diei  (Gains,  III,  §  177.)  —Ici  le  débiteur  consent  à  la 
suppression  du  terme  qui  lui  avait  été  primitivement  accordé.  Se 
contenter  d'un  pacte  en  pareille  hypothèse,  ce  serait  ne  rien 
faire.  Car  une  action  ne  se  fonde  pas  sur  un  pacte,  et  par  consé- 
quent le  créancier  qui  agirait  avant  le  terme  fixé  par  le  contrat  de- 
manderait trop  et  perdrait  son  droit  (1).  Voilà  pourquoi  une  nou- 
velle stipulation  est  nécessaire,  et  ici  comme  tout  à  l'heure  elle 
opère  novation  immédiate  (L.  5,  De  nov.). 

4°  Adjectio  conditiom's  (Gains,  III,  §177.) — -Dans  cette  espèce  les 
parties  se  proposent  de  subordonnera  l'événement  d'une  condition 
une  obligation  qui  est  actuellement  pure  et  simple.  Un  pacte  fait 
dans  ce  but  n'engendrerait  qu'une  exception.  De  là  la  nécessité 
d'une  nouvelle  stipulation.  Mais,  comme  par  hypothèse  cette  stipu- 
lation est  conditionnelle  et  que  le  droit  qu'elle  prétend  créer  n'a 
pas  encore  d'existence  certaine,  la  première  obligation  continue  de 
subsister  ;  pour  qu'elle  s'éteigne,  pour  que  la  novation  se  réalise,  il 
faut  que  la  condition  arrive  et  qu'au  moment  de  son  arrivée  la  chose 
due  existe  encore.  Si  en  effet  la  condition  vient  à  défaillir,  la  se- 
conde obligation  ne  se  formant  pas,  la  première  reste  tout  aussi 
entière  que  s'il  n'y  avait  jamais  eu  de  stipulation  novandi  causa  (2). 
Et  si  la  condition  arrive  après  la  perte  de  la  chose  due,  la  première 

d'argent  qu'on  se  propose  de  stipuler  ne  forme  pas  un  prêt.  De  cette  façon,  la  sti- 
pulation n'emporte  pas  novation  dans  cette  espèce  particulière  (n"  588  in  fine). 

(1)  Peut-être  pouvait-il  échapper  à  ce  danger  à  l'aide  d'une  prœscriptio . 

(2)  Gains  (III,  §  179)  nous  apprend  que  d'après  Servius  Sulpicius  une  stipula- 
tion conditionnelle  suffisait  pour  opérer  novation  immédiate,  de  telle  sorte  que,  la 
condition  venant  à,  défaillir,  le  créancier  n'avait  plus  aucun  droit.  Cette  opinion 
se  restreignait  fort  probable.nent  au  cas  d'une  stipulation  faite  inter  easdcni  per- 
so?iaSy  et  on  verra  tout  à  l'heure  que  si  elle  fut  repoiissée  comme  contraire  aux 
principes  du  droit  civil,  le  résultat  pratique  auquel  elle  aboutissait  paraît  néan- 
moins avoir  été  consacré,  non  pas  ipso  jure^  mais  per  exceplionem» 

II.  44 
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obligation  s'éteint  et  la  seconde  ne  peut  plus  naître  (L.  8  §  1  ;  L.  14 
pr.,  De  nov.  —  N''  538).  De  là  deux  questions;  1°  La  stipulation  con- 
ditionnelle n'apporle-t-elle  par  elle-même  aucune  modification  à 
la  situation  antérieure  des  parties?  Je  réponds  qu'elle  en  apporte 
deux:  d'abord  elle  équivaut  à  la  concession  d'un  terme  incertain  ; 
je  veux  dire  par  là  qne,  pendente  conditione,  le  créancier  n'est  plus 
reçu  à  demander  l'exécution  de  la  première  obligation  (L.  36,  De  reb. 
cred.    XII,  I)  (1),  que  désormais  le  payement  fait  par  erreur  est  sujet 
à  répétition  (L.  60  §  1,  />e  cond.  ind.)  (2),  et  que  cette  obligation  ne 
peut  plus  donner  lieu  à  une  mise  en  demeure  (L.  88,  De  reg.  jur., 
L,  17).  En  outre,  dans  une  opinion  qui  eut  des  contradicteurs,  mais 
qui  paraît  bien  avoir  triomphé,  la  stipulation  conditionnelle  purge, 
s'il   y  a  lieu,  la  demeure  antérieure  du  débiteur,  et  par  consé- 
quent  l'affranchit    du   risque   des  cas  fortuits.   Un   exemple    va 
mettre  en  lumière  l'intérêt  de  cette  décision.  Vous  me  devez  l'es- 
clave Stichus,  et  vous  êtes  in  mora.  Je  le  stipule  conditionnellement, 
soit  de  vous,  soit  d'un  tiers.  Puis,  cet  esclave   meurt  pendente  co7i- 
éfîViowe.  Quoi  qu'il  arrive,  me  voilà  dépourvu  d'action.  Où  serait  en 
effet  le  principe  de  mon  droit?  Dans  la  première  stipulation  ?  Mais 
elle  est  éteinte,  puisque  Stichus  est  mort  à  une  époque  où  le  débi- 
teur primitif  n'était  plus  en  demeure.  Dans  la  seconde  stipulation? 
Mais  elle  n'a  plus  d'objet,  et  la  condition  aurait  beau  s'accomplir, 
aucune  obligation  ne  naîtrait  (L.  14pr.,  De  nov.  —  L.  72  §§  1  et  2, 
De  solut.)  (3).  2''  La  condition  venant  à  défaillir,  l'action  qui  ré- 

(1)  Si  donc  le  créancier  agit,  il  devra  ôtre  repoussé.  Mais  sera-ce  comme  ayant 
commis  une  plus  petilio?  C'est  bien  l'idée  que  suggère  au  premier  aspect  le  texte 
que  je  cite.  Néanmoins  je  crois  plus  correct  d'admettre  la  nécessité  d'une  exception 
pacti.  Car  ipso  jure  la  première  obligation  est  restée  ce  qu'elle  était,  et  la  conces- 
sion du  terme  ne  résulte  que  d'un  pacte  fait  après  coup. 

(2)  Le  texte  cité  n'admet  pas  la  répétition  lorsque  la  stipulation  conditionnelle  a 
été  faite  inte?'  easde^ii  personas^  et  cela,  nous  dit  Paul,  parce  qu'en  cette  hypothèse 
ii  est  certain  que  le  promettant  sera  débiteur  du  stipulant.  On  ignore  seulement  si 
c'est  en  vertu  de  la  première  stipulation,  ou  en  vertu  de  la  seconde,  qu'il  devra. 
Mais  Paul  lui-même  constate  que  son  opinion  n'était  pas  la  plus  généralement  re- 
çue et  sans  aucun  doute  elle  est  inconciliable  avec  l'exception  que  Gaius  (III,  §  179) 
accorde  au  débiteur  après  la  défaillance  de  la  condition. 

(3)  Les  jurisconsultes  qui  faisaient  survivre  la  demeure  à  la  stipulation  condi- 
tionnelle ne  s'accordaient  pas  sur  les  effets  de  la  perte  de  la  chose  arrivée  pendente 
conditione  posterioris  stipula lionis.  Yénuléius  décide  que  si  la  condition  se  réalise 
ensuite  la  novation  s'opérera;  car  la  chose,  quoique  détruite,  est  réputée  subsister 
encore  comme  objet  de  la  stipulation  (L.  3l  pr.,  De  nov.).  Julien  au  contraire  dit 
que  toute  espérance  de  novation  est  perdue,  la  seconde  obligation  ne  pouvant  plus 
se  former  faute  d'objet,  et  en  conséquence  il  veut  que  la  première  obligation  de- 
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suite  de  la  première  stipulation,  de  celle  que  les  parties  n'ont  pas 
réussi  à  nover,  pourra-t-elle  6trc  exercée  avec  succès?  Les  textes 
font  ici  une  distinction  très-raisonnable.  La  stipulation  a-t-elle  été 
faite  inter  easdem  personas  :  on  présume  que  les  parties  ont  voulu 
substituer  une  chance  à  une  certitude,  et  que  pour  le  cas  où  la  con- 
dition viendrait  à  défaillir,  la  stipulation  contient  un  pacte  de  remise 
absolu.  En  conséquence,  le  créancier  sera  repoussé  par  une  excep- 
tion pac^?"  convenu  ou  doli  ma/2  (Gains,  III,  §  179)  (1).  Au  contraire, 
supposons-nous  l'intervention  d'un  nouveau  créancier  ou  d'un 
nouveau  débiteur:  la  première  obligation  conserve  toute  sa  force, 
car  il  est  probable  que  les  parties  ont  voulu  qu'elle  s'exécutât  dans 
le  cas  où  la  seconde  ne  se  formerait  pas  (L.  30  §  2,  De  pact.^W,  14). 

5°  Detractio  conditionis  (Gains,  III,  §  177.)  —  Etant  donné  une 
obligation  conditionnelle,  les  parties  veulent  la  rendre  pure  et 
simple.  Comme  un  pacte  conclu  à  cet  effet  ne  permettrait  pas  au 
créancier  d'agir  pendente  conditioner  elles  font  une  nouvelle  stipu- 
lation dans  laquelle  la  condition  ne  figure  plus.  Cela  emporte-t-il 
novation  immédiate?  Non,  à  coup  sûr,  car  une  obligation  ne  s'éteint 
pas  avant  de  naître;  il  faut  donc  que  la  condition  se  réalise  pour 
qu'il  y  ait  novation  (L.  14  §  i,  De  nov.).  Mais^  qu'elle  se  réalise  ou 
non,  le  créancier  peut  toujours  agir  en  vertu  de  la  seconde  stipula- 
tion qui  est  pure  et  simple;  il  le  peut,  dis-je,  quand  même  la  con- 
dition apposée  à  la  première  obligation  serait  encore  en  suspens  ou 
même  défaillie,  et  cela  parce  qu'une  stipulation  peut  fort  bien  créer 
une  obligation  sans  en  éteindre  aucune  (2).  En  résumé  donc,  dans 
notre  hypothèse,  les  parties  réussissent  toujours  à  remplacer  une 
chance  par  une  certitude. 

A  ces  cinq  hypothèses  Gains  en  ajoute  deux  autres  :  selon  lui, 
l'addilion  ou  la  suppression  d'un  sponsor  opèrent  également  nova- 
tion, mais  il  nous  avertit  que  les  Proculiens  rejetaient  cette  doc- 

vienne  immédiatement  exigible  (L.  56  §  8,  De  verb.  obi.).  Du  reste,  les  partisans 
de  la  purgaiio  morce  étaient  eux-mêmes  divisés  sur  un  point  secondaire.  Les  uns, 
comme  Marcellus,  comparaient  la  stipulation  conditionnelle  à  une  offre,  ce  qui  les 
conduisait  à  décider  qu'elle  ne  purgeait  la  demeure  qu'autant  que  la  chose  était 
présente  (L.  72  §  3,  De  soi.).  D'autres,  et  Papinien  était  du  nombre,  ne  faisaient 
aucune  distinction  et  admettaient  absolument  la  purgatio  morœ  (L.  17,  De  cond. 
furt.,  XIII,  1). 

(î)  Un  texte  déjà  cité  prouve  que  la  doctrine  de  Gaius  eut  quelques  adversaires 
(page  690,  note  2) . 

(2)  C'est  ce  qui  résulte  de  la  façon  dont  Ulpien  s'exprime  :  non  statim  novat^  licet 
pura  stipulatio aliquid  egisse  videatur{U  14  §  l,  De  nov.). 
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trine  (Gains,  III,  §§177  et  178),  et  c'était,  je  le  crois,  avec  beaucoup 
déraison.  En  effet,  quand  on  compare  ces  deux  dernières  hypothèses 
à  toutes  les  précédentes,  il  est  difficile  de  n'être  pas  frappé  d'une 
différence  profonde.  Le  changement  de  cause  modifie  la  nature  et 
la  sanction  du  droit;  l'addition  ou  le  retranchement  d'un  terme  en 
recule  ou  en  avance  l'exigibihté;  l'addition- ou  la  suppression  d'une 
condition  en  affecte  l'existence  même  ;  en  un  mot,  dans  tous  ces  cas, 
ce  qui  est  modifié,  ce  sont  les  éléments  constitutifs  du  droit,  c'est 
la  relation  personnelle  du  créancier  et  du  débiteur.  Au  contraire, 
ajoutez  ou  supprimez  un  sponsor  ^  cette  relation  reste  absolument 
la  même,  bien  qu'une  autre  relation  s'établisse  ou  cesse  entre  les 
parties  et  un  tiers.  On  cherche  donc  vainement  pourquoi,  en 
l'absence  de  tout  autre  élément  nouveau,  l'accession  ou  la  libéra- 
tion d'un  5/9onsor  opérerait  une  novation  que  n'opèrent  certainement 
ni  l'accession  ni  la  libération  d'un  fidepromissor  ou  d'un  fidé- 
jusseur  (1). 

694.  Connaissant  l'élément  nouveau  qui  constitue  la  novation 
et  qui  en  justifie  le  nom,  nous  n'aurons  pas  grand'peine  à  dégager 
les  principaux  avantages  pratiques  de  cette  institution.  Pour  cela, 
distinguons  quatre  classes  d'hypothèses. 

1**  Soit  un  changement  de  créancier.  —  Ici  la  novation  tend  au 
même  but  qu'une  procuratio  in  rem  suam.  Mais  elle  est  d'un  usage 
moins  commode  en  ce  qu'elle  exige  le  consentement  du  débiteur. 

(1)  On  explique  de  deux  façons  la  décision  de  Gains  :  1"  On  part  de  la  doctrine 
liypothétiqne   d'après  laquelle   le  sponsor  ne  pourrait  intervenir  qu'au   moment 
môme  de  la  formation  de  l'obligation  principale  (ï.  II,  page  347,  note  1),  et  on  dit 
que  si  l'addition  d'un  sponsor  emporte  novation,  c'est  qu'elle  nécessite  une  nou- 
velle stipulation  principale.  Admettons  un  instant  le  point  de  départ  de  cette  expli- 
cation, et  nous  y  trouverons  néanmoins  deux  défauts  :  d'abord,  si  elle  était  exacte, 
elle  s'appliquerait  aussi  sl\i  fideprqmissor  dont  pourtant  Gaius  ne  dit  pas  un  mot. 
En  outre,    elle   ne   fait   nullement  comprendre  la  novation   par  suppression  d'un 
sponsor.  Vainement  dit-on  que  pour  le  libérer  ipso  Jure  sans  libérer  le  débiteur,  il 
faut  que  celui-ci  fournisse  une  nouvelie  promesse  :  oui,  sans  doute  il  le  faut,  mais  s'il 
s'agissait  de  libérer  dans  les  mêmca  conditions  un  fidéjusseur  ou  un  fidepromissor, 
ne  serait-on  pas  obligé  de  s'y  prendre  de  la  même  façon  ?  Et  cependant  Gaius  n'ad- 
met pas  de  novation  par  la  simple  suppression  de  ces  deux  sortes  d^adpromissores. 
2'  On  rennarque  que  deux  voies  de  recours  exceptionnellement  rigoureuses  appar- 
tiennent au  sponsor  qui  a  payé,  savoir  l'action  depensi  et  la  manus  injectio  pro  ju' 
dicato  (n°  510).   Donc,  dit-on,  la  condition   du  débiteur  est  tout  particulièrement 
aggravée  ou  adoucie  par  l'addition  ou  le  retranchement  d'un  ^poîîsor.  Cette  seconde 
explication  me  paraît  beaucoup  plus  plausible  que  la  précédente  ;  mais  elle  ne  me 
satisfait  pas  non  plus  ;  car,  je  le  répète,  l'accession  ou  la  libération  d'un  sponsor  ne 
modifie  en  rien  le  rapport  de  droit  qui  constitue  l'obligation  principale. 
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Quant  à  ses  effets,  elle  est  tout  à  la  fois  plus  pleine  et  moins  pleine  : 
plus  pleine,  car  c'est  immédiatement  et  ipso  jure  qu'elle  dessaisit 
l'ancien  créancier  et  saisit  le  nouveau;  moins  pleine,  car  la  créance 
antérieure  étant  éteinte,  en  principe  les  garanties  accessoires  dont 
elle  pouvait  être  entourée  s'éteignent  avec  elle  (n°  G96).  La  nova- 
tion par  chivngement  de  créancier  n'opère  donc  pas  un  véritable 
transport  de  créance,  mais  elle  réalise  un  résultat  sensiblement 
équivalent. 

2°  Soit  un  changement  de  débiteur.  —  Ici  la  fonction  de  la  no- 
vation est  identique  à  celle  d'un  payement.  Car  elle  fait  cesser  tout 
rapport  de  droit  entre  le  créancier  et  son  ancien  débiteur.  Seule- 
ment la  valeur  fournie  par  celui-ci,  au  lieu  de  consister  dans  la 
prestation  de  la  chose  due,  consiste  dans  l'engagement  d'un  débi- 
teur nouveau. 

3°  Soit  un  simple  changement  de  cause.  —  A  cela  les  parties 
gagnent  d'abord  de  rendre  possibles  deux  choses  qui  jusque-là  ne 
l'étaient  pas,  je  veux  dire  l'accession  d'un  sponsor  ou  d'un  fidepro- 
mmo/^etTacceptilation.  De  plus,  tandis  que  la  précédente  obligation 
pouvait  être  de  bonne  foi,  la  seconde  est  nécessairement  de  droit 
strict,  et  l'on  verra  plus  tard  combien  ce  changement  si  simple  en 
apparence  est  fécond  en  conséquences  pratiques. 

4°  Soit  enfin  un  changement  qui  consiste  dans  l'addition  ou  la 
suppression  d'une  modalité.  —  Ici  le  but  et  l'intérêt  de  la  novation 
ressortent  avec  évidence  des  exphcations  que  j'ai  données  tout  à 
l'heure  sur  ce  genre  d'hypothèse. 

III.  —  DES  CONDITIONS  DE  LA  NOVATION  DANS  LE  DERNIER  ÉTAT  DU  DROIT. 

Lib.  in,  tit.  XXIX,  Quitus  moclis  C/était  chose  constante  pour  les 
obligatio  tollitur,  §  3,  suite.  —  Sed  anciens  que  la  novation  suppose  la 
quurn  hoc  quidem  inter  veteres  seconde  obligation  contractée  avec 
constabat  tune  fieri  novationem,  l'intention  de  nover;  mais  par  suite 
quum  novandi  animo  in  secundam  de  celte  règle  même,  on  ne  savait 
obligationem  itum  fuej-at  ;  per  hoc  comment  reconnaître  l'intention  de 
autem  dubium  erat  quando  novandi  nover,  et  selon  les  cas  diverses  pré- 
animoviderelurhocfien,etquasdam  somptions  étaient  admises  par  les 
de  hoc  prœsumptiones  alii  in  aliis  uns  et  rejetées  par  les  autres.  De  là 
casibus  introducebant,  ideo  nostra  une  constitution  par  laquelle  nous 
processitconstitulio,qu3eapertissime  avons  très-nettement  décidé  que  la 
deiinivit    tune  solum    novationem  novation  ne  s'opère  qu'autant  que 
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fieri,  quotienshoc  ipsum  inter  con-  les  parlies  expriment  leur  intention 

Irahentes    expressum   fuerit,   quod  de  never  la  précédente  obligation; 

propter  novationemprioris  obligatio-  sinon,  cette  obligation  subsiste,  et  la 

nis  convenerunt;  alioquin  manere  et  nouvelle  s'y  ajoute,   de  telle  sorte 

pristinam  obligationem,  et  secun-  qu'il  y  en  a  deux  à  la  fois.  Telle  est 

dam    ei    accedere,    ut  maneat    ex  la  règle  que  nous  avons  posée  et  dont 

utraque  causa  obligatio,  secundum  on  peut  acquérir  une  pleine  con- 

nostrœ  constitutionis  definitionem,  naissance  par  la  lecture  de   notre 

quam  licet  ex  ipsius  leclione  aperlius  constitution, 
cognoscere. 

69o.  J'ai  exposé  la  théorie  de  la  novation  telle  que  nous  la  révèlent 
les  commentaires  de  Gains,  et  telle  qu'elle  se  laisse  encore  entre- 
voir dans  les  fragments  triés  ou  travestis  du  Digeste.  Mais  dès  la 
lin  de  l'époque  classique,  ses  traits  les  plus  originaux  tendent  à 
s'effacer,  et  si  nous  passons  au  droit  de  Juslinien,  trois  transforma- 
lions  essentielles  sont  accomplies. 

1°  La  novation  ne  résulte  plus  nécessairement  et  exclusivement 
de  l'emploi  de  telle  formule.  Déjà  les  derniers  jurisconsultes  clas- 
siques exigent  la  volonté  de  nover  comme  condition  générale  dis- 
tincte de  toute  autre.  Ulpien  surtout  est  formel  en  ce  sens  (L.  2, 
De  nov.).  Désormais  donc  où  cette  volonté  existe,  l'efTet  n'en  est 
plus  empêché  par  l'irrégularité  de  la  formule  ;  mais  où  elle  man- 
que, rien  n'y  peut  suppléer.  En  d'autres  termes,  les  formules  n'ont 
pas  perdu  toute  signification,  elles  servent  encore  à  faire  présumer 
l'intention  des  parties  ;  mais  leur  importance  n'est  plus  décisive,  et 
cette  intention,  ce  que  les  textes  appellent  le  quad  actum  est,  peut 
toujours  être  recherchée  en  dehors  de  la  formule  (1) .  Quand  l'empe- 
reur  Léon  eut  réduit  les  solennités  de  la  stipulation  à  une  interro- 
gation et  à  une  réponse,  la  volonté  des  parties  devint  encore  plus 
absolument  souveraine.  Mais  comme  de  là  résultaient  en  fait  de 
nombreuses  difficultés,  Justinien  décida  que  l'intention  de  nover 
devrait  toujours  être  exprimée  ;  sinon,  la  nouvelle  obligation  s'ajou- 
terait à  l'ancienne  au  lieu  de  la  supprimer  (L.  8,  G . ,  De  nov.)  (2). 

(t)  Les  textes  conçus  en  ce  sens  sont  trop  nombreux  pour  qu'on  puisse  tous  les 
supposer  remaniés  par  Justinien  (Voir  notamment  L.  8  §§  1,  2  et  5  ;  L.  26  ;  L.  28, 
De  710V.  —  L.  27  §  2,  De  pact.,  II,  14). 

(2)  On  a  nié  que  Justinien  exigeât  autre  chose  qu'une  volonté  manifestée  d'une 
manière  quelconque.  Mais  sa  constitution  est  formelle  (nisi  specialùer  remiserint... 
et  hoc  expresserint...),  et  le  compte  rendu  qu'il  en  donne  aux  Institutes  (§  3  sup.i 
fine)  ne  l'est  pas  moins. 


► 
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2"  L'identité  absolue  d'objet  entre  la  nouvelle  et  l'ancienne  obli- 
gation  cesse  d'être  nécessuire.  Papinien  (L.  28,  De  nov.)  paraît  avoir 
admis  la  possibilité  de  nover  en  stipulant  la  valeur  de  la  chose  due 
au  lieu  de  la  chose  elle-même,  et  cela  peut-être  parce  que  toute 
obligation  devant,  si  jamais  elle  fait  l'objet  d'un  procès,  se  convertir 
en  dette  d'argent,  il  était  assez  naturel  que  les  parties  pussent  elles- 
mêmes  et  d'avance  opérer  cette  transformation.  La  Constitution 
déjà  citée  de  Justinien  va  plus  loin:  on  pourra  nover,  dit-il,  en 
augmentant  ou  en  diminuant  la  quantité  due  (I).  Ceci  admis,  il  n'y 
avait  plus  qu'un  pas  à  faire  pour  autoriser  la  novation  par  change- 
ment total  d'objet,  et  il  est  assez  vraisemblable  qu'on  le  fit. 

3°  Enfin,  tandis  qu'autrefoisja  novation  inter  easdem  personas  im- 
pliquait un  changement  dans  le  rapport  de  droit  qui  existe  entre 
les  parties,  Justinien  se  contente  d'une  modification  relative  à  l'un 
des  accessoires  de  l'obligation.  Ainsi  l'élément  nouveau  pourra 
consister  soit  dans  l'addition  ou  la  suppression  d'un  gage  ou  d'un 
fidéjusseur,  soit  dans  la  rédaction  d'un  nouvel  écrit  (L.  8,  C,  De 
nov.  —  §  3  sup.)  (2).  Peut-être  que  la  doctrine  de  Gaius  sur  l'ac- 
cession ou  le  retranchement  d'un  sponsor  n'avait  été  qu'un  premier 
pas  fait  dans  cette  voie,  et  que  d'autres  après  lui  s'y  étaient  engagés 
avec  moins  de  réserve.  Ce  qui  est  certain,  c'est  que  Justinien  ne 
nous  donne  pas  ses  décisions  pour  nouvelles  ;  diverses  présomptions 
de  novation  étaient,  nous  dit-il,  admises  par  les  uns  et  rejetées  par 
les  autres,  et  il  se  propose  seulement  de  trancher  ces  controverses. 

En  résumé  donc,  de  la  théorie  primitive  il  ne  reste  plus  que 
ceci  :  la  novation  consiste  toujours  à  éteindre  une  dette  en  en 
créant  une  autre  par  voie  de  stipulation.  Quant  aux  conditions  re- 
latives à  la  forme  de  celte  stipulation,  à  son  objet  et  à  l'élément 
nouveau  qu'elle  doit  contenir,  deux  règles  les.  remplacent  :  Faites 
un  changement  quelconque,  et  exprimez  votre  volonté   de  nover. 

lY.  —  DES  EFFETS  DE  LA  NOVATION,  DE  LA  CAPACITÉ  QU'eLLE  REQUIERT. 

G96.  La  novation  crée  une  obligation  et  en  éteint  une  autre.  Il 

(1)  Dès  la  fin  du  second  siècle  l'augmentation  de  la  quantité  due  paraît  avoir  été 
considérée  par  quelques-uns  comme  suffisant  à  opérer  noviition  (L.  31  §5,  De  lib. 
leg. y  XXXIV,  3).  Au  contraire,  lorsqu'il  y  a  simplement  diminution  delà  quantité 
due,  la  novation  est  encore  repoussée  par  Théophile  (sur  le  §  3  sup). 

(2)  Ce  que  Justinien  dit  de  la  rédaction  d'un  nouvel  écrit  se  retrouve  dans  les 
sentences  de  Paul  (V,  8)  et  peut-être  déjà  dans  un  texte  de  Scévola  (L.  57  pr.,  Dt 
adm.  et  per.  tut.,  XXVI,  7). 
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y  a  là  deux  effets  bien  distincts.  Du  premier  je  n'ai  rien  h.  dire,  si 
ce  n'est  que  la  nouvelle  obligation  s'apprécie  d'après  les  règles  gé- 
nérales du  contrat  de  stipulation.  Il  est  donc  bien  évident  qu'elle 
échappe  à  l'influence  des  causes  qui  pouvaient  affaiblir  ou  para- 
lyser l'obligation  ancienne;  en  d'autres  termes,  que  celle-ci  fût 
simplement  naturelle  ou  qu'elle  eût  à  redouter  le  choc  d'une  excep- 
tion quelconque,  cela  n'empêche  pas  la  nouvelle  créance  d'être 
sanctionnée  par  une  action,  ni  cette  action  d'être  supérieure  à  toute 
espèce  d'exception.  Et  en  sens  inverse,  cette  nouvelle  créance 
peut  être  énervée  ou  infirmée  par  des  causes  à  elle  spéciales;  elle 
peut  donc,  quoique  la  première  eût  une  pleine  force,  être  ou  dé- 
pourvue d'action  ou  paralysée  par  une  exception.  Quant  à  l'effet 
extinctif  de  la  novation,  il  n'est  pas  moins  absolu  que  celui  d'un 
payement.  Cette  comparaison,  qui  se  justifie  par  l'identité  néces- 
saire de  l'objet  des  deux  obligations,  est  indiquée  par  les  juriscon- 
sultes eux-mêmes  (L.  21  §  3,  De  ann.  leg.,  XXXIII,  \ ,  —  L.  31  §  1, 
De  nov,),  et  la  principale  conséquence  qu'ils  en  tirent,  c'est  que 
les  sûretés  accessoires  qui  garantissaient  l'obligation  éteinte  ne  s'ap- 
pliquent point  à  celle  qui  la  remplace.  En  d'autres  termes,  libé- 
ration des  adpromissores,  dégrèvement  des  choses  engagées  ou  hy- 
pothéquées, et  extinction  des  privilèges:  tels  sont  les  résultats  régu- 
liers de  la  novation  (LL.  18  et  29,  De  nov.  —  L.  60,  De  fid.. 
XLVI,  1.  —  L.  43,  De  sol.).  Mais  ces  résultats  sont-ils  absolument 
inévitables?  Il  faut  distinguer.  Quant  aux  adpromissor  es,  rien  ne  les 
empêche  d'accéder  à  la  nouvelle  obligation,  mais  cela  suppose 
qu'eux-mêmes  renouvellent  leur  promesse.  Quant  aux  droits  de 
gage  ou  d'hypothèque,  un  pacte  fait  in  continenti  peut  les  maintenir 
(L.  M  §  1,  De  pign.  act.,  XIII,  7.  —  L,  21  pr.,  Qui  pot.,  XX,  4). 
Mais  ce  pacte  exige-t-il  le  consentement  du  propriétaire  des  biens 
,  grevés?  Une  telle  question  n'a  d'intérêt  qu'autantque  la  promesse  no- 
vandi  causa  n'émane  pas  de  ce  propriétaire  lui-même,  et  je  ne  trouve 
pas  qu'elle  soit  résolue  par  les  textes  (1).  Enfin  en  ce  qui  concerne 

(1)  Pour  établir  que  la  réserve  des  hypothèques  exige  absolument  l'adhésion  du 
propriétaire  des  biens  grevés,  on  a  produit  un  texte  de  Paul  (L.  30;  De  nov.)  et 
un  rescrit  de  l'empereur  Gordien  (L.  unie,  C,  Et.  ob  chir.pec.y  VIII,  27).  Mais  le 
texte  de  Paul  est  tout  à  fait  étranger  à  la  question.  Il  suppose  qu'après  une  nova- 
tion pure  et  simple,  le  nouveau  débiteur  se  ravise  et  veut  faire  revivre  les  hypo- 
thèques qui  grevaient  jadis  les  biens  de  l'ancien  débiteur.  Or  il  ne  le  peut  pas,  dit 
Paul  ;  car  ces  hypothèques  sont  déjà  éteintes.  Cette  décision  n'est  donc  qu'une 
application  très-logique  du  principe  qui  proscrit  l'hypothèque  sur  le  bien  d'autrui. 
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les  privilèges,  la  novation  leur  enlève  leur  raison  d'ôtre,  et  par 
suite  il  paraît  impossible  qu'aucune  convention  les  empoche  de 
périr. 

A.  L'effet  extinclif  de  la  novation  contient  d'autres  conséquences 
qui  méritent  d'être  signalées  :  1°  En  supposant  que  la  dette  aujour- 
d'hui éteinte  fût  productive  d'intérêts,  la  nouvelle  dette  ne  l'est  pas 
pour  cela  (LL.  18  et  27,  De  nov.)  ;  mais  elle  peut  toujours  le  de- 
venir en  vertu  d'une  stipulation  spéciale;  2°  lorsque  la  nouvelle 
promesse  est  faite  par  le  débiteur  antérieurement  obligé,  sa  de- 
meure, s'il  y  a  lieu,  est  par  cela  même  purgée,  et  par  conséquent 
le  risque  de  la  chose  due  cesse  de  lui  incomber  (L.  8  pr.,  De 
nov.){i);  3°  lorsque  l'obligation  novée  avait  été  contractée  subpœna, 
la  peine  qui  n'est  pas  encore  encourue  au  jour  de  la  novation  ne 
peut  plus  l'être  ;  car  la  condition  sous  laquelle  elle  est  due  se 
trouve  défaillie  comme  elle  le  serait  par  l'effet  d'un  payement 
(L.  15,  De  nov.)  ;  4°  lorsque  l'obligation  novée  résultait  d'un  juge- 
ment, le  créancier  perd  le  droit  qu'il  avait  jusque-là  de  recourir 
aux  voies  d'exécution  (L.  2,  C,  />e  exsec,  rei  jud.^  YIl,  53). 

697  a.  Les  effets  de  la  novation  connus,  il  est  assez  facile  de  dé- 
terminer la  capacité  qu'elle  requiert  chez  les  parties.  Décomposons 
la  question.  Dans  toute  novation  il  y  a  un  promettant  et  un  stipu- 
lant. Voyons  donc  d'abord  quel  peut  être  le  promettant,  c'est-à- 
dire  par  qui  la  promesse  doit  être  supposée  faite,  je  ne  dis  pas  pour 
donner  naissance  à  une  action,  mais  simplement  pour  éteindre  l'o- 
bligation antérieure.  Or,  si  l'on  remarque  que  toute  libération  amé- 
liore notre  condition,  on  arrive  aux  deux  règles  suivantes:  1*^  Le 

Quant  au  rescrit  de  Gordien,  il  constate  bien  que  dans  l'espèce  le  nouveau  débiteur 
qui  consent  au  maintien  des  hypothèques  est  devenu  propriétaire  des  biens  liypo- 
théqués.  Mais  y  a-t-il  là  quelque  chose  de  plus  que  la  constatation  d'un  fait,  et  en 
l'absence  de  ce  fait  l'empereur  annulerait-il  le  pacte?  C'est  ce  que  rien  ne  prouve, 
et  la  première  phrase  du  texte  favorise  plutôt  l'opinion  contraire.  On  insiste,  il  est 
vrai,  et  l'on  dit  qu'il  s'agit  bien  moins  ici  de  maintenir  l'hypothèque  que  de  la 
faire  revivre  et  de  la  créer  à  nouveau,  ce  qui  est  impossible  sans  le  consentement  du 
propriétaire.  Mais  cette  idée  n'est  pas  exacte  ;  et  ce  qui  le  prouve,  c'est  que 
l'hypothèque  réservée  par  les  parties  ne  perd  pas  son  rang  antérieur  et  que  le 
créancier  est  considéré  comme  subrogé  à  lui-môme  {succedit  in  suum  locum.  —  L.  3 
pr.  ;  L.  12  §  5,  qui  pot.,  XX,  4). 

(1)  Cette  doctrine,  que  nous  avons  vue  controversée  lorsque  la  stipulation  destinée 
à  nover  n'est  que  conditionnelle,  ne  peut  plus  l'être  quand  la  novation  est  certaine. 
Mais  la  présence  de  la  chose  devait-elle  être  exigée.^  Sur  ce  point,  la  controverse 
était  la  môme  dans  les  deux  cas,  ainsi  que  le  prouve  un  texte  déjà  cité  de  Papi- 
nien  (page  690,  note  3). 
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débiteur  capable  de  s'obliger  naturellement  par  une  promesse 
verbale  peut  toujours  nover  son  obligation.  Vainement  serait-il  in- 
capable de  recevoir  le  payement  et  de  contracter  une  obligation 
civile;  tout  ce  qui  résulte  de  cette  incapacité,  c'est  que  le  créan- 
cier perd  son  action  sans  en  acquérir  une  autre  (L.  3,  De  nov.). 
•2°  De  môme  qu'on  paye  valablement  la  dette  d'autrui  même  à  l'insu 
ou  contre  le  gré  du  débiteur,  de  m.ême  on  peut  lanover  sans  avoir 
à  cet  effet  ni  mandat  ni  pouvoir  d'aucune  espèce  (L.  8  §  5,  Z>e  nov.)  ; 
et  ici  encore  il  suffit  que  la  promesse  émane  d'une  personne  ca- 
pable de  s'obliger  naturellement  en  cette  forme  (Gains,  III, 
§  176). 

Maintenant  quelles  personnes  peuvent  figurer  dans  la  novation  à 
titre  de  stipulants?  Deux  principes  doivent  nous  guider  :  d'une  part, 
le  créancier  qui  stipule  novandi  causa  fait  sa  condition  pire  en  tant 
qu'il  s'agit  pour  lui  de  perdre  sa  créance  antérieure;  d'autre  part, 
de  même  que  le  payement  fait  à  un  tiers  qui  n'a  pas  de  mandat  n'est 
point  valable,  de  même  une  stipulation  faite  sans  le  consentement  du 
créancier  ne  nous  transporte  pas  sa  créance;  elle  n'est  qu'un  sim- 
ple acte  de  gestion  qu'il  ratifie  ou  méconnait  à  son  gré  (L.  8  §  5  ; 
L.  22j  De  nov.).  Ceci  compris,  trois  sortes  de  personnes  pourront 
seules  stipuler  novandi  causa,  savoir  :  1°  le  créancier  lui-même, 
lorsqu'il  est  capable  de  recevoir  le  payement  (L.  9  ;  L.  20  §  1  />e 
nov.)  (1);  2"  les  tuteurs  ou  curateurs,  lorsque  la  novation  est  avan- 
tageuse à  la  personne  qu'ils  sont  chargés  de  protéger  (L.  22,  De 
adm.  et  per,  tut.,  XXVI,  7.  —  L.  34  §  1,  De  nov.);  3°  les  manda- 
taires, et  par  analogie,  les  personnes  soumises  à  notre  puissance, 
lorsque  nous  les  y  autorisons,  et  cette  autorisation  se  présume 
jusqu'à  preuve  contraire  à  l'égard  des  créances  comprises  dans  leur 
pécule  (L.  d6;  L.  20  pr.;L.  34pr.,  De  nov.)  {'2). 

(])  Que  décider  lorsqu'il  y  a  plusieurs  correi  stipulandi  ?  On  a  déjà  vu  (n"  550) 
que  le  droit  de  never  leur  fut  contesté.  La  môme  controverse  exista  peut-être  à  l'é- 
gard de  V  ad  stipulator  ;  mais  le  silence  des  textes  nous  interdit  ici  toute  affir- 
mation. 

("2)  Un  texte  de  Paul  (L.  10,  De  nov.)  pose  en  règle  générale  que,  ^Q.\xîVadjectus 
solutionis  gratia^  quiconque  peut  recevoir  le  payement  d'une  créance  peut  aussi  la 
nover.  Mais  cette  règle  n'est  exacte  qu'à  l'égard  du  créancier.  Ainsi  les  tuteurs  et 
curateurs  peuvent  toujours  recevoir  le  payement  et  ne  peuvent  pas  toujours  nover. 
Ainsi  encore  le  mandat  ou  l'autorisation  de  nover  ne  sont  pas  nécessairement  conte- 
nus dans  le  mandat  ou  l'autorisation  de  toucher  ce  qui  est  dû  (LL.  51  et  25,  De  nov.). 
D'ailleurs  un  autre  texte  de  Paul  (L.  27  pr.,  De  pad. y  II,  14)  montre  bien  clairement 
que  ce  jurisconsulte  lui-même  ne  prenait  pas  à  la  lettre  sa  propre  formule. 

ti 
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Y.  — DE    LA   DÉLÉGATION. 

C98  a.  Une  notion  au  moins  sommaire  de  la  délégation  est  né- 
cessaire pour  compléter  l'élude  de  la  novation.  La  délégation  met 
en  jeu  trois  personnes,  un  délégant,  un   délégué  et  un  délégataire. 
Une  hypothèse  simple  et  pratique  va  montrer  en  quoi  elle  con- 
siste et  comment  on  peut  la  réaliser.    Supposons  que  Secundus 
doive  cent  sous  d'or  à  Primus,  et  que   Primus  lui-même  en  doive 
autant  à  Tertius.  Primus  (délégant)  donnera  mandat  à  Secundus 
(délégué)  de  promettre  les  cent  sous  d'or  à  Tertius  (délégataire),  et 
à  celui-ci  de  les  stipuler  de  Secundus  (1).  La  promesse  faite,  Se- 
cundus aura  changé  de  créancier,  Tertius  aura  changé  de  débiteur, 
et  Primus  sera  hors  de  cause.  En  d'autres  termes,  une  double  no- 
vation se  sera  opérée:  à  la  place  des  deux  obligations  antérieures 
désormais  éteintes,  il  y  en  aura  une  nouvelle,  une  seule,  et  un  seul 
payement  suffira  pour  l'éteindre  (2).  Nous  aurons  donc,  en  dernier 
résultat,  fait  l'économie  d'un  déplacement  de  fonds.  Sur  le  vu  de  cette 
espèce,  on  comprend  tout  de  suite  que  la  délégation  ne  doit  pas  être 
confondue  avec  le  procédé  qui  sert  à  l'exécuter.  La  délégation 
consiste  dans  le  double  mandat  que  Primus  donne  à  Secundus  et  à 
Tertius;  aussi  n'exige-t-elle  aucune  espèce  de  forme  (L.  11  pr.;  L.  17, 
De  nov.).  Mais  elle  ne  s'exécute,  elle  ne  devient  irrévocable  qu'au 
moment  oii  le  délégué  s'engage  envers  le  délégataire,  et  cet  enga- 
gement, lui,  exige  des  formes. 

Maintenant  nous  pouvons  nous  poser  deux  questions  générales  : 
1°  La  délégation  ne  s'exécute-t-elle  jamais  que  par  voie  de  stipula- 
tion? 2°  Tend-elle  toujours,  comme  dans  l'espèce  précédente,  à 
éteindre  deux  dettes  et  à  faire  l'office  d'un  double  payement?  Sur 
l'une  et  l'autre  question  il  faut  répondre  négativement. 

Et  d'abord  la  délégation  ne  s'exécute  pas  nécessairement  par  une 
stipulation.  Les  textes  nous  révèlent  d'autres  procédés.  L'un  con- 
siste dans  le  contra t/2V^ms.  Nous  avons  vu,  en  effet,  que  telle  est  la 
fonction  ordinaire  de  la  transcriptio  a  persona  in  personam  (N°*  578  et 

(1)  Le  délégué  peut  évidemment  payer  entre  les  mains  du  délégataire  au  lieu  de 
lui  faire  une  promesse,  et  c'est  pour  cela  peut-être  que  les  mots  delegare,  dele- 
gation sont  quelquefois  appliqués  au  mandat  de  payer  à  un  tiers  (L.  90  pr.,  De  sol., 
XLVI,  3). 

(2)  On  peut  compliquer  l'hypothèse  et  supposer  que  le  créancier  de  mon  créan- 
cier stipule  de  mon  débiteur  ou  môme  du  débiteur  de  mon  débiteur.  Au  premier, 
cas,  on  a  trois  libérations;  au  second  cas,  on  en  a  quatre. 
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579.  —  Gains,  III,  §  130).  Un  second  procédé  consiste  dans  la  litis  con- 
testatio{L.  li  §  1,  />e  nov.),  et  il  se  comprend  de  deux  façons:  je  puis 
faire  intenter  par  un  tiers  l'action  qui  me  compete  contre  mon  pro- 
pre débiteur,  ou,  étant  moi-même  poursuivi,  me  faire  défendre  par 
un  tiers.  Dans  le  premier  cas,  la  litis  contestatio  donnera  à  mon  créan- 
;débiteur  un  autre  créancier;  dans  le  second  cas,  elle  donnera  à  mon 
cier  un  autre  débiteur.  Enfin  il  y  a  une  hypothèse  toute  spéciale  où  la 
délégation  s'exécute  par  voie  de  dotis  dictio  (Ulp.,  VI  §  2.  —  n°  710). 

En  second  lieu,  la  délégation  n'a  pas  toujours  pour  but  d'éteindre 
deux  obligations.  Par  exemple,  voulant  faire  une  donation  à  Primus, 
je  puis  ou  lui  déléguer  mon  débiteur  ou  me  faire  déléguer  par  lui  à 
son  créancier  (L.  21  pr.  et  §  1,  De  don.,  XXXIX,  5).  Dans  de  tels 
cas  il  y  a  une  obligation  éteinte  et  une  donation  réalisée.  De  môme, 
si  je  veux  faire  une  donation  à  Primus  qui  lui-même  veut  en  faire 
une  à  Secundus,  je  puis  me  faire  déléguer  par  Primus  à  Secundus, 
et  ici  il  n'y  a  plus  aucune  obhgalion  éteinte,  mais  il  y  a  deux  dona- 
tions parfaites  par  la  création  d'une  seule  obhgation  (L.  2  §  2,  />e 
don.).  Enfin  un  tout  autre  genre  d'hypothèses  se  conçoit  encore. 
Ainsi  quand  une  personne  me  demande  de  lui  prêter  de  l'argent,  je 
puis  lui  déléguer  Primus  qui  veut  ou  m'en  prêter  à  moi-même,  ou 
se  hbérer  d'une  dette,  ou  me  faire  une  donation  ;  et  alors  la  promesse 
du  délégué  au  délégataire  a  pour  résultat  de  réaliser  ou  deux  prêts, 
ou  un  prêt  et  une  libération,  ou  un  prêt  et  une  donation  (L.  32,  De 
reh.  crée?.,  XII,  1).  En  résumé  donc,  éteindre  des  obligations,  former 
des  prêts,  parfaire  des  donations  :  tels  sont  les  trois  buts  fort  diffé- 
rents que  la  délégation  se  propose,  et  la  stipulation  par  laquelle  elle 
s'exécute  peut  les  atteindre  tous  les  trois  du  même  coup  :  par 
exemple  si  voulant  faire  une  donation  à  Primus,  je  délègue  à  son 
créancier  une  personne  qui  veut  me  faire  un  prêt  à  moi-même. 

699  a.  Reste  à  préciser  les  effets  de  la  délégation  exécutée.  Pour 
cela  il  faut  remarquer  avec  le  jurisconsulte  Celsus  (L.  21  §  1,  i)e 
don.)  qu'on  sous-entend  ici  et  qu'on  tient  pour  accomplies  trois  nu- 
mérations d'argent  qui  n'ont  pas  eu  lieu  :  l'une  est  réputée  faite  par 
le  délégué  au  délégant,  une  autre  par  le  délégant  au  délégataire, 
et  la  troisième  par  le  délégataire  au  délégué.  Les  deux  premières 
réalisent  les  payements,  prêts  ou  donations  dont  je  parlais  tout  à 
l'heure  ;  la  dernière  sert  à  expliquer  l'obligation  du  délégué  envers 
le  délégataire.  Du  reste,  je  me  placerai  exclusivement  dans  l'hypo- 
thèse la  plus  pratique,  celle  où  le  délégué  était  débiteur  du  délé- 
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gant,  et  celui-ci  débiteur  du  délégataire  ;  et  je  supposerai  la  délé- 
gation exécutée  par  une  stipulation  novandi  causa.  Trois  propositions 
résumeront  les  effets  de  cette  stipulation  : 

i°  Le  délégué  est  absoluuient  tenu  envers  le  délégataire.  Et  cela 
veut  dire  deux  choses  :  d'abord  il  est  tenu,  quoique  sa  dette  envers 
le  délcgant  n'existât  pas  môme  Ipso  jure  (L.  13,  De  nov.)  (1).  En 
second  lieu,  et  à  plus  forte  raison,  n'est-il  pas  admis  à  opposer  au 
délégataire  les  exceptions  dont  il  aurait  pu  se  prévaloir  contre  le 
délégant.  Paul,  qui  formule  cette  décision  de  la  manière  la  plus 
générale,  en  donne  pour  motif  que  le  délégataire  ne  connaît  pas  les 
rapports  qui  existent  entre  le  délégant  et  le  délégué,  ou  tout  au 
moins  doit  être  assez  discret  pour  avoir  l'air  de  ne  les  point  con- 
naître (L.  19,  De  nov.).  Cependant  ce  principe  comporte  quelques 
restrictions  :  1°  Lorsque  le  délégataire  est  un  donataire,  le  délégué 
qui  s'est  engagé  croyant  devoir  et  ne  devant  rien  peut  lui  opposer 
une  exception  de  dol  (L.  2  §  3,  />e  don.  —  L.  7  pr.,  De  dol.  mal.  et 
met.  exe.,  XLIV,  4..),  et  sans  doute  il  le  peut  aussi  quand  il  était 
protégé  à  son  insu  par  une  de  ces  exceptions  perpétuelles  qui  ne 
laissent  subsister  aucune  obligation  naturelle  (2).  S*"  Le  premier  mari 
délégué  comme  débiteur  de  la  dot  à  un  second  mari,  peut  lui  oppo- 
ser l'exception  ejus  quod  facere  potest,  comme  il  l'opposerait  à  la 
femme  elle-même  (L.  32,  Sol.  matr.,  XXIV,  2)  (3).  3*^  Lorsque  une 

(1)  Bien  entendu,  je  suppose  ici  que  la  promesse  du  délégué  désigne  l'objet  dû. 
J'ai  déjà  dit  (T.  II,  page  687)  que  s'il  a  simplement  prorais  quod  debet,  sa  promesse 
est  nulle  parce  qu'on  ne  voit  pas  sur  quoi  elle  porte. 

(2)  Gomme  on  le  voit,  j'évite  de  dire  avec  quelques  interprètes  que  le  délégué 
conserve  contre  le  délégataire  à  titre  gratuit  toutes  les  exceptions  qu'il  aurait  va- 
lablement opposées  au  délégant.  Cette  formule  me  paraît  fausse  à  la  fois  dans  la 
forme  et  dans  le  fond  :  dans  la  forme,  car  ce  n'est  plus  son  ancienne  exception  que 
le  délégué  fait  valoir,  mais  bien  une  exception  de  dol  fondée  sur  son  erreur  ;  dans 
le  fond,  car  cette  exception  de  dol  elle-même  cesse  dans  tous  les  cas  où  l'exception 
qu'il  a  ignorée  n'était  pas  de  nature  à  autoriser  la  condiciio  indebiti. 

(3)  Cette  décision  est  certainement  exceptionnelle;  car  en  principe  le  délégué 
qui  pourrait  opposer  au  délégant  l'exception  ejus  quod  facere  potest,  ne  l'oppose 
pas  au  délégataire  (L.  33,  De  nov.).  On  a  fait  remarquer,  il  est  vrai,  que  dans  l'es- 
pèce le  premier  mari  a  promis  quan  debitor  mulieris;  et  de  là,  par  une  générali- 
sation hardie,  on  a  conclu  que  dans'tous  les  cas  où  le  délégué  promet  simplement 
(/Morff/e6e^  sans  préciser  l'objet  dû,  lesexceptions  qui  l'eussent  protégé  contre  le  délé- 
gant le  protègent  encore  contre  le  délégataire.  Mais  cette  doctrine  générale  est  con- 
traire à  l'ensemble  des  textes,  et  elle  est  particulièrement  réfutée  par  une  décision  de 
Marcel!  us  que  je  rapporterai  tout  à  l'heure  ("page  702,  note  1).  On  insiste  néanmoins,  et 
on  allègue  un  texte  d'Ulpien  (L.  7  §  7,  De  s.  c.  t.  Mac.,  XIV,  6).  Ce  jurisconsulte, 
supposant  qu'une  somme  d'argent  a  été  prêtée  à  un  fils  de  famille  et  slipilée  de  lui 
par  un  autre  que  le  prêteur,  décide  que  l'exception  tirée  du  sénatus-consulte  Ma- 
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femme  obligée  contrairement  au  sénatus-consulte  Velléien  délègue 
au  créancier  quelqu'un  qui  ne  lui  doit  rien  à  elle-même,  le  délégué 
peut  exciper  du  sénatus-consulte  comme  le  pourrait  faire  le  fidé- 
jusseur  de  la  femme  (L.  8  §  4,  Ad.  s.  c.  t.  Veil.,  XVI,  1)  (1). 

2°  Le  délégué  est  absolument  libéré  envers  le  délégant.  Car, 
comme  je  l'ai  dit,  ce  dernier  est  réputé  avoir  touché  ce  qui  lui 
était  dû  (L.  21  §  1,  />e  don.).  Mais  que  décider  lorsque  par  hasard 
le  délégué  n'était  tenu  d'aucune  action  ou  pouvait  s'abriter  sous 
une  exception?  La  question  consiste  à  savoir  si  nous  lui  donne- 
rons un  recours  contre  le  délégant,  et  elle  doit  évidemment  se  ré- 
soudre comme  s'il  y  avait  eu  payement  en  espèces  (n°  639).  Par 
conséquent  le  recours  du  délégué  ne  peut  être  admis  qu'à  deux 
conditions  :  il  faut  d'abord  que  le  moyen  qui  le  protégeait  fût  per- 
pétuel et  exclusif  de  toute  obligation  naturelle,  sinon  la  délégation 
a  une  cause  puisqu'il  y  avait  une  dette  à  éteindre  ;  il  faut,  en  se- 
cond lieu,  que  le  délégué  ait  ignoré  l'existence  de  ce  moyen  au  mo- 
ment où  il  s'engageait  envers  le  délégataire,  sinon  on  tient  qu'il 

cédonien  pourra  ÔU-e  opposée  au  stipulant.  Mais,  à  mon  sens,  Ulpien  ne  vise  pas 
l'hypothèse  d'une  délégation  ;  il  suppose  bien  plutôt  que  la  stipulation  a  été  faite 
au  moment  môme  du  prêt,  et  alors  si  l'exception  peut  être  invoquée  contre  le  sti- 
pulant, c'est  que  rintervention  de  celui-ci  n'est  qu'une  fraude  pour  tourner  la  loi. 
Outre  que  cette  interprétation  est  plus  conforme  aux  principes  généraux,  elle  a  l'a- 
vantage de  ne  pas  mettre  Ulpien  en  contradiction  avec  Paul  qui  nie  très-formelle- 
ment que  le  fils  de  famille  délégué  puisse  opposer  le  sénatus-consulte  Macédonien 
au  délégataire  (L.  19,  De  nov.). 

(1)  Le  texte  précité  de  Paul  (L.  19,  De  nov.)  signale  deux  autres  prétendues  déro- 
gations à  la  règle  :  1°  Soit  un  mineur  de  vingt-cinq  ans  qui  s'est  obligé  sous  l'in- 
fluence d'un  dol.  S'il  se  laisse  déléguer  encore. mineur,  l'exception /e^w  Plœtoriœ 
qu'il  avait  contre  le  délégant  lui  compétera  également  contre  le  délégataire.  Mais, 
comme  le  remarque  Paul  lui-même,  cela  tient  à  ce  que  sa  nouvelle  obligation  est 
affectée  du  même  vice  que  la  première.  Cette  décision  n'a  donc  rien  qui  déroge  au 
principe  général.  2"  Soit  une  femme  obligée  contrairement  au  sénatus-consulte  Vel- 
léien. Si  le  créancier  la  délègue  à  un  tiers,  elle  conserve  son  exception  contre  le  dé- 
légataire, et  cela,  dit  Paul,  parce  que  sa  seconde  promesse  constitue  une  nouvelle 
intercessio.  Mais  ce  motif  même  ne  nous  permet  pas  de  voir  ici  une  véritable  déro- 
gation à  la  règle.  Du  reste,  un  autre  texte,  qui  appartient  à  Ulpien,  nous  apprend 
que  cette  opinion  de  Paul  avait  déjà  été  produite  par  Julien,  et  que  Marcellus  l'avait 
critiquée.  En  effet,  disait  Marcellus,  lorsque  la  femme,  déjà  engagée  comme  inter- 
cessor, fait  ensuite  une  promesse  à  un  délégataire,  cette  promesse  constitue  bien 
moins  une  nouvelle  intercessio  qu'un  payement,  et  les  choses  doivent  par  consé- 
quent se  passer  comme  si  elle  eût  payé  le  délégant  lui-même;  c'est-à-dire  qu'il 
faut  lui  donner  contre  celui-ci  une  condictio^  et  non  pas  contre  le  délégataire 
l'exception  tirée  du  sénatus-consulte  (L.  8  §  2,  ^û?  s.  c.  t.  Veil.,  XVI,  1).  Ce  rai- 
sonnement de  Marcellus  me  paraît  beaucoup  plus  juridique  et  plus  fin  que  celui  de 
Julien  et  de  Paul. 
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a  voulu  faire  une  donation  au  déléganl  (1).  Du  reste  le  recours 
s'exerce,  sile  délégué  n'a  pas  encore  payé,  par  une  condictio  incerti 
qui  tend  h  lui  procurer  sa  libération,  et  s'il  a  payé,  par  une  condictio 
cer^z  oupar  l'action  mandati  (LL.  12  et  13,  De  nov.). 

S'^  Le  délégant  est  absolument  libéré  envers  le  délégataire.  Les 
textes,  en  effet,  expriment  de  la  manière  la  plus  formelle  que  qui 
donne  un  nouveau  débiteur  à  son  créancier  le  paye  (L.  8  §  3,  Ad 
s.  c.  t.  Veil.  —  L.  18,  De  fid.,  XLYI,  1).  Et  la  conséquence  très-claire 
de  cette  règle,  c'est  que  l'insolvabilité  du  délégué,  soit  qu'elle  pré- 
existât à  sa  promesse  ou  qu'elle  ne  se  soit  produite  qu'à  une  époque 
ultérieure,  n'autorise  jamais  le  délégataire  à  exercer  aucun  recours 
contre  son  ancien  débiteur;  car  il  a  suivi  la  foi  du  nouveau,  et  il  est 
comparable  au  créancier  qui  payé  aurait  perdu  ou  dissipé  les  espèces 
reçues  (L.  45  §  7,  Mand.,  XYIT,  1.—  L.  68  §  1,  De  evict.,  XXI,  2)  (2). 
Et  de  là  l'usage  précédemment  signalé  (T.  II,  p.  517)  de  la  délégation 
faite  aux  risques  et  périls  du  délégant  :  en  pareil  cas,  celui-ci  a 
beau  être  libéré  de  son  obligation  antérieure,  il  répond  néanmoins, 

(1)  L'erreur  évidemment  ne  doit  pas  être  exigée  dans  les  cas  rares  où  le  paye- 
ment lui-même,  quoique  fait  en  connaissance  de  cause,  peut  être  répété.  Tel  est 
celui  que  prévoit  la  loi  8  §  2,  Ad  s.  c.  t.  Veil. 

(2)  Cette  règle  s'applique-t-elle  dans  le  cas  particulier  d'une   délégation    faite 
dotis  causa  par  un  mari  à  sa  femme?  Écartons  le  cas  où  le  délégué  serait  déjà  in- 
solvable au  moment  de  sa  promesse  :  ici  le  mari  a  certainement  pris  cette  insolvabilité 
à  sa  charge,  donc  il  doit  restituer  ce  qu'il  n'a  pas  touché.  Écartons  aussi  le  cas  où  le 
délégué  ne  s'engage  que  sous  condition  et  devient  insolvable  pendente  conditione  :  car 
ici  l'exception  aux  principes  de  la  délégation  est  certaine,  et  le  mari  n'est  pas  tenu  de 
restituer  ce  que  cette  insolvabilité  lui  a  fait  perdre  (L.  41  §  '<^,  Dejur.  dot.,  XXIIl,  3). 
Notre  question  ne  se  pose  donc  qu'autant  que  le  délégué   a  toujours  été  ou  est 
aujourd'hui  tenu  purement  et  simplement,  et  que  le  mari,  à  tort  ou  à  raison,  l'a 
cru  solvable  au  jour  de  sa  promesse.  Or,  les  interprètes  sont  partagés,  et  cela  tient 
à  ce  qu'il  y  a  conflit  entre  les  règles  de  la  restitution  de  la  dot  et  les  règles  de  la 
délégation.  D'une  part,  en  effet,  c'est  un  principe  que  le  mari  ne  répond  que  de  son 
dol  et  ses  fautes,  et  ce  principe  s'appli(iue  lorsque  la  dot  a  été  promise  par  quel- 
qu'un qui  ne  devait  rien  à  la  femme  (L.  33  et  49,  De  jur.  dot.).  Pourquoi  donc 
s'en  écarter  lorsque  c'est  elle-même  qui  la  fait  promettre  par  son  débiteur?  D'autre 
part,  on  oppose  la  règle  générale  d'après  laquelle  le  délégataire  est  réputé  payé  par 
le  délégant,  et  en  ce  sens  on  argumente  d'un  texte  où  nous  lisons  qu'un  pacte  spé- 
cial peut  mettre  aux  risques  de  la  femme  l'insolvabilité  du  débiteur  qui  a  promis  la 
dot  (L.  Q,  De  pad.  <fof.,  XXIII,  4)  ;  décision  qui  prouve  bien,  dit-on,  que  régsilière- 
ment  cette  insolvabilité  pèse   sur  elle.  En  résumé  donc,  la  question  revient  à  sa- 
voir si  le  délégataire  absorbe  le  mari  ou  si  c'est  le  mari  qui  absorbe  le  délégataire. 
Je  pencherais  plutôt  pour  cette  seconde  opinion,  et  alors  le  pacte  prévu  par  la  loi  (>, 
De  pactis  dotalibus,  n'aurait  d'autre  utilité   que  de  prévenir  toute  discussion  et 
toute  recherche  relativement  à,  la  connaissance  que  le  mari  a  pu  avoir  de  l'insol- 
vabilité du  délégué  au  jour  même  de  la  délégation. 
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par  l'action  mandati,  de  l'insolvabilité  du  délégué  (1).  Mais  que  dé- 
cider lorsque  le  délégataire  n'était  pas  créancier  du  délégant  ou  pou- 
vait être  repoussé  par  une  exception?  La  question  est  évidemment 
la  même  que  celle  qui  se  pose  dans  les  rapports  du  délégué  et  du  dé- 
légant, et  par  conséquent  celui-ci  aura  une  condictio  contre  le  délé- 
gataire dans  tous  les  cas  où  un  payement  fait  en  espèces  la  lui  aurait 
donnée,  et  cette  condictio  tendra  à  l'indemniser  de  la  perte  de  sa 
créance  sur  le  délégué  (L.  8  §  3,  Ad,  s.  c.  t.  Veil.)  (2). 

TRANSITION  A  l'acceptilation  ET  AU  coïitrarius  consensus, 

700.  Ces  deux  modes  d'extinction  se  rattachent  à  une  vieille 
règle  ainsi  formulée  par  Gains  :  Quœ  jure  contrahuntiir  contrario 
jure  pereunt  (L.  100,  De  reg.  jur.^  L,  17).  Envisageons-la  d'abord 
dans  le  dernier  état  de  la  législation  Romaine.  L'acceptilation 
éteint  les  obligations  nées  de  la  stipulation,  et  cela  en  empruntant 
le  mécanisme  de  ce  contrat,  car  elle  s'opère  à  l'aide  d'une  interro- 
gation et  d'une  réponse  solennelles.  Quant  au  contrarius  consensus^ 
il  dissout  les  contrats  consensuels  encore  inexécutés  de  part  et 
d'autre,  et  consiste  comme  eux  en  un  simple  accord  de  volontés. 
Voilà  donc  deux  classes  d'obligations  contractuelles  que  les  parties 
éteignent  à  leur  gré,  soit  par  l'un  des  deux  modes  généraux,  c'est-à- 
dire  le  payement  ou  la  novation,  soit  par  un  mode  spécial  analogue 
en  sa  forme  à  celui  qui  les  a  créées.  Dans  le  droit  de  Justinien, 
c'est  là  toute  la  signification  de  notre  règle.  Mais  en  remontant  à 
l'époque  de  Gains  nous  voyons  les  obligations  contractées  per  ces  et 
libram  s'éteindre  aussi  per  ces  et  libram  (Gaius,  III,  §§  173  à  175)  (3), 

(1)  Celte  responsabilité  suppose  évidemment  que  le  délégataire  est  exempt  de 
faute  (L.   35,  Bereb.  cred.,  XII,  1). 

(2)  J'iii  toujours  raisonné  dans  la  supposition  que  la  dette  du  délégant  envers  le 
délégataire  a  môme  objet  que  sa  créance  sur  le  délégué.  Mais  le  contraire  est  pos- 
sible :  par  exemple  Titius  me  doit  cent,  et  je  dois  un  esclave  à  Séius.  Lorsque 
Séius  delégataire  stipule  de  Titius  délégué  ce  que  celui-ci  me  doit,  ma  créance  est 
évidemment  novéej  mais  faut-il  en  dire  autant  de  ma  dette?  Les  principes  condui- 
sent à  décider  négativement,  car  Séius  n'a  pas  stipulé  ce  que  je  lui  dois.  Dans  la 
réalité  je  lui  ai  fait  une  datio  in  solutum  plutôt  qu'un  payement.  Aussi  l'analogie 
permet  de  conjecturer  que  l'on  discutait  si  dans  l'espèce  le  délégant  se  trouvait 
libéré  ipso  jure  ou  seulement  per  exceptionem.  Mais  assurément  on  ne  pouvait 
que  choisir  entre  ces  deux  opinions. 

(3)  Ces  textes  nous  apprennent  que  la  solennité  per  œs  et  libram  s'employait 
pour  éteindre  les  obligations  consacrées  par  une  sentence  judiciaire  et  celles  qui 
résultaient  d'un  legs  per  damnationem  ayant  pour  objet  des  choses  quœ  numéro 
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et  certaineiTient  si  les  textes  nous  étaieiit  parvenus  en  plus  grand 
nombre,  ils  nous  montreraient  les  obligations  littérales  b'éteignant 
elles  -mômes  par  des  écritures  semblables  à  celles  qui  leur  ont  donné 
naissance.  C'est  donc  l'esprit  général  du  droit  romain,  à  l'époque 
des  jurisconsultes,  d'avoir  pour  chaque  classe  d'obligations  contrac- 
tuelles un  mode  particulier  d'extinction  conventionnelle,  analogue 
à  celui  de  leur  formation  et  dont  l'emploi  n'est  que  facultatif. 
Seules,  les  obligations  formées  re  échappent  à  cette  loi,  car  le 
mode  d'extinction  qui  y  correspond,  le  payement,  sert  aussi  à 
éteindre  toutes  les  autres  obligations  contractuelles  ou  non  con- 
tractuelles. 

Ainsi  entendue,  la  règle  quœ  jure  contrahuntar  contrario  jure  pe- 
jeiint  facilite  l'extinction  conventionnelle  des  obligations,  et  en  ce 
sens  elle  est  vraiment  libérale.  Mais  le  fut-elle  toujours  ?  En  d'autres 
termes,  en  ai-je  présenté  la  signification  originaire  ?  Gela  es!  peu  pro- 
bable. Tile-Live  (VI,  14)  rapporte  qu'un  centurion,  illustré  par  de 
hauts  faits  d'armes,  traversait  le  forum,  conduit  en  prison  pourn'a- 
voir  point  exécuté  une  sentence  de  condamnation,  lorsque  Manlius 
Torquatus  intervint,  acquitta  la  somme  due,  et  non  content  de  ce 
payement  réel,  recourut  encore  au  payement  fictif  per  ces  et  libram. 
Que  conclure  de  là,  sinon  que  la  numération  des  espèces  n'eût  pas 
suffi  à  libérer  le  débiteur  (1)?  Un  usage  non  moins  significatif  nous 
est  révélé  par  Cicéron  [D^  leg.^  II,  21).  Dans  les  cas  où  un  légataire 
partiaire  voulait  se  dérober  à  la  charge  des  saci^a  sans  perdre  le  bé- 
néfice du  legs,  il  commençait  par  libérer  l'héritier  per  ces  et  libram. 
Le  legs  ainsi  anéanti,  il  en  stipulait  le  contenu,  et  par  là  recouvrait 
sa  créance,  mais  sans  plus  rien  devoir  ni  aux  dieux  du  défunt  ni  à 

aul  pondère  constant.  Pour  ces  dernières,  cela  était  tout  naturel,  puisque  le  testa- 
ment fut  longtemps  considéré  comme  un  véritable  contrat  conclu  entre  le  testa- 
teur et  le  familiœ  emptor  (Gaius,  II,  §  105);  ce  motif  doit  même  nous  faire  croire 
que  l'extinction  per  œs  et  libram  fut  jadis  applicable  à  toute  obligation  créée  par 
un  testament,  et  c'est  ce  que  Cicéron  confirme  {De  leg.,  II,  21).  Quant  aujudicatus, 
comment  se  fait-il  qu'on  employât  aussi  ce  mode  pour  le  libérer  ?  Cela  tient  pro- 
biblement  à  quelque  analogie  inconnue  entre  les  formules  de  condamnation  ju- 
diciaire et  celle  par  laquelle  le  nexus  s'obligeait. 

(1)  On  a  donné  une  autre  explication  du  passage  de  Tite-Live.  On  a  dit  que  le 
payement  fait  par  Manlius  l'avait  rendu  créancier  du  centurion,  et  que  c'est  cette 
nouvelle  obligation  qui  avait  besoin  d'être  éteinte  per  œs  et  libram.  Mais  il  est  aisé 
de  répondre  que,  d'après  le  récit  de  Tite-Live,  Manlius  paye  comme  donateur,  et 
qu'en  admettant  le  contraire,  ce  n'est  passer  œs  et  libram  qu'il  deviendrait  cré- 
ancier, d'où  il  suit  que  ce  n'est  pas  non  plus  en  cette  forme  qu'il  pourrait  étein- 
dre sa  créance. 

II.  4  3 
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ses  mânes.  Que  prouve  cet  usage?  Évidemment  qu'une  stipulation 
faite  novandi  causa  n'aurait  pas  éteint -l'obligation  de  l'héritier  en- 
vers le  légataire  ;  sinon,  le  recours  à  la  solennité  per  œs  et  libram 
n'eût  été  qu'une  complication  dépourvue  de  sens,  et  le  légataire  eût 
directement  stipulé  id  quod  sibi  legatum  erat.  J'arrive  donc  à  cette 
première  conclusion  :  il  y  avait  des  obligations  qui  ne  pouvaient 
s'éteindre  conventionnellement  que  per  œs  et  libram.  Ceci  admis, 
je  généralise,  et  je  dis  qu'à  l'origine,  étant  donné  une  obligation 
engendrée  par  un  de  ces  contrats  où  les  effets  du  consentement 
sont  déterminés  et  limités  par  un  élément  formel,  les  parties  ne 
pouvaient  l'éteindre  d'un  commun  accord  qu'en  recourant  aux 
formes  mêmes  qui  lui  avaient  donné  naissance.  Ainsi  l'obligation 
née  d'un  mutuum  ne  s'éteignait  que  re,  c'est-à-dire  par  un  paye- 
ment réel  ;  l'obligation  verbale  ne  s'éteignait  que  verbis,  et  l'obli- 
gation littérale  que  litteris.  Que  cette  généralisation  n'ait  rien  de 
trop  hardi,  j'en  trouve  la  preuve  dans  un  texte  de  Pomponius  (L. 
80,  De  soi,),  où  il  est  dit  que  tout  contrat  doit  se  dissoudre  par  le 
procédé  qui  l'a  créé.  Sans  doute  cette  formule  n'est  plus  exacte  au 
temps  de  Pomponius,  et  le  commentaire  qu'il  en  donne  lui-même 
la  dément.  Mais  pourquoi  se  rencontre-t-elle  sous  sa  plume,  si  ce 
n'est  par  l'effet  de  la  tradition  et  comme  expression  encore  vivante 
d'une  règle  déjà  morte?  Au  surplus,  quand  un  législateur  attribue 
à  certaines  formes,  à  elles  seules,  la  vertu  de  créer  des  obligations, 
quoi  de  plus  naturel  que  de  leur  attribuer  aussi  la  même  vertu 
extinctive  (L.  35,  De  reg.  Jur.),  et  de  ne  l'attribuer  qu'à  elles 
seules?  Notre  règle  ainsi  comprise  n'est  donc  que  le  couronne- 
ment logique  du  formalisme  qui  présida  à  la  conception  générale 
du  système  des  contrats  (1). 

De  l'exposé  qui  précède  il  ressort  que  le  payement  et  la  novation 
n'eurent  pas  au  début  la  généralité  d'application  qu'on  leur  recon- 
naît unanimement  à  l'époque  classique.  L'un  et  l'autre  éteignaient 

(1)  Je  n'ai  considéré  cette  règle  que  dans  son  application  aux  obligations.  Mais 
il  ne  serait  pas  difficile  de  montrer  que  la  portée  en  est  beaucoup  plus  générale. 
Elle  signifie  que  partout  où  un  acte  solennel  est  nécessaire  pour  consacrer  la  vo- 
lonté de  l'homme,  la  révocation  de  cet  acte  implique  l'usage  des  mêmes  solennités. 
C'est  ainsi  que  la  manus  établie  par  confarrenlio  ne  se  dissolvait  volontairement 
que  par  une  diffarreaiio  ;  qu'anciennement  un  legs  ne  pouvait  être  révoqué  que 
par  une  formule  semblable  à  celle  dans  laquelle  il  avait  été  fait  ;  que  le  testament 
lui-môme  n'était  révoqué  que  par  un  autre  testament  ;  et  qu'une  chose  sacrée  ne 
perdait  ce  caractère  que  par  une  solennité  inverse  de  la  consecratio» 
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d'abord  les  obligations  nées  ou  d'un  contrat  réel  autre  que  le  mu- 
tuum  ou  d'un  contrat  consensuel,  puis  celles  qui  avaient  leur  origine 
dans  un  quasi-contrat  ou  dans  un  délit.  Le  payement  s'appliquait, 
en  outre,  comme  mode  spécial,  aux  obligations  formées  par  un 
mutuum  ;  et  la  novation  s'ajoutait  àl'acceptilation  comme  mode 
d'extinction  propre  aux  obligations  vei^bis,  puisqu'elle-même  sup- 
pose essentiellement  l'emploi  de  la  forme  verbale.  Mais  le  payement 
n'éteignait  pas  plus  les  obligations  verbales,  que  la  novation  les  obli- 
gations nées  du  mutuum;  et  ni  l'un  ni  l'autre  n'éteignaient  les  obli- 
gations contractées  par  œs  et  libram  ou  litteris. 

DE  L'AGGEPTILATION. 

SoMiuiiiRE  :  I.  Notion  générale  de  l'acceptilatien.  —  II.  De  l'acceptilation  étudiée  dans  son 
objet,  dans  les  personnes  qui  y  figurent,  dans  les  modalités  qu'elle  comporte,  et  dans  ses  ef- 
fets. —  III.  De  la  stipulation  Aquilienne. 

I.  —  NOTION  GÉNÉRALE  DE  l'aCCEPTILATION. 

Lib.  Ill,  tit.  XXIX,  Quitus  modis  De  même  l'obligation  s'éteint  par 

obligatio  tollitur^  §   1.  —  Item  per  une  acceptilation.  Or,  on  appelle  ac- 

acceptilationem    tollitur   obligatio.  ceptilalion  un  payement  fictif.  En 

Est  autem  acceptilatio  imaginaria  effet,  si  Titius  veut  faire  remise  de 

solutio  :   quod   enim   ex  verborum  ce  qui  lui  est  dû  en  verlu  d'un  con- 

obligatione  Titio  debetur,  id  si  velit  trat  verbal,  il  pourra  le  faire  en 

Titius  remittere,  poterit  sit  fieri  ut  laissant  prononcer  par  le  débiteur 

patiatur  hsec  verba  debitorem  di-  les  paroles  suivantes  :  Ce  que  je  fai 

ceve:quodegotibipromisi,habesneac-  promis ^  le  tiens-tu  pour  reçu?  et  en 

ceptum?  et  Titius  respondeat  :  habeo.  répondant  lui-même  :  oui.  Maisl'ac- 

Sed  et  grsece  potest  acceptum  fieri,  ceptilation  peut  aussi  se  faire  en 

dummodo  sic  fiat  ut  latinis  verbis  so-  grec,  pourvu  que  les  mots  employés 

let  :  e^st;  Xaêwv  S'r,vaptâToaa  ;  IxwXaSwv.  correspondent  aux  mots  latins. 

Quo  génère,  ut  diximus,  tantum  Ce  procédé,  nous  l'avons  déjà  dit, 

ese  solvuntur   obligationes  quîe  ex  ne  dissout  que  les  obligations  ver- 

verbis   consistunt ,   non    etiam    ce-  baies,  et  non  les  autres  ;  en  effet, 

terœ  ;    consentaneum  enim   visum  on  a  trouvé  logique  que  l'obligation 

est,  verbis  factam  obligationem  aliis  formée  par  paroles  pût  se  dissoudre 

posse  verbis  dissolvi.  Sed  et  id  quod  par  d'autres  paroles.  Mais  ce  qui  est 

ex  alia  causa  debetur  potest  in  sti-  dû  en  vertu  d'une  autre  cause  peut 

pulationem  deduci,  et  per  accepti-  être  stipulé,  et  alors  la  dette  peut 

lationem  dissolvi.  Sicut  autem  quod  s'éteindre    par    acceptilation.    Du 

debetur  pro  parte  recte  solvitur,  ita  reste,  de  même  qu'on  paye  valable- 
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in  parlem  debili   acceptilatio  fieri   ment  une  partie  de  ce  qui  est  dû, 
potest  (Gains,  IH,  §§  169,  170  et  172).    de  môme  aussi  l'on  peut  faire  une 

acceptilation  partielle. 

701.  Un  débiteur  adresse  cette  question  à  son  créancier:  Quod 
ego  tibipromisi,  acceptumne  hahes  ?  et  celui-ci  lui  répond  :  habeo,  ou 
habeo  acceptumque  tuli.  Voilà  l'idée  que  Gaius  (III,  §  169)  et  Justi- 
nien  (§  1  sup.  et  §  s.)  nous  donnent  de  l'acceptilation,  et  c'est  assez 
pour  en  faire  ressortir  les  formes  principales,  en  circonscrire  le 
domaine,  et  montrer  qu'elle  exprime  la  fiction  d'un  payement. 

Des  formes  de  V acceptilation.  —  Il  est  d'abord  évident  qu'elle 
consiste,  comme  la  stipulation,  en  une  interrogation  et  une  ré- 
ponse ;  seulement  les  rôles  sont  renversés,  c'est  le  débiteur  qui 
interroge  et  le  créancier  qui  répond.  Évidemment  aussi  la  concep- 
tion de  l'interrogation  ne  saurait  être  plus  libre  ici  qu'en  matière 
de  stipulation  ;  au  début  la  seule  forme  admise  dut  être  celle-ci  : 
QUOD  sPOPONDi  ACCEPTUMNE  HABES  ?  ct  pendant  longtemps  sans 
doute  l'emploi  de  la  langue  latine  fut  obligatoire.  Enfin  il  est  cer- 
tain que  la  réponse  dut  être,  dans  la  forme  comme  dans  le  fond, 
adéquate  à  l'interrogation,  et  s'y  rattacher  sans  solution  de  conti- 
nuité sérieuse.  Mais  à  mesure  que  la  stipulation  se  débarrassa  de 
ce  formalisme,  l'acceptilation  elle-même  en  fut  affranchie  par 
voie  de  conséquence  :  dès  l'époque  classique,  le  choix  des  expres- 
sions, sans  être  absolument  libre,  est  devenu  beaucoup  plus  large 
(LL.  7  et  9,  De  accept.,  XLVI,  3)  ;  l'usage  d'une  langue  étrangère 
est  permis,  et  à  l'exception  de  la  forme  quod spopondi,  l'acceptila- 
tion appartient  au  droit  des  gens  (L.  8  §  4,  De  accept.)  (1).  Puis 
quand  en  l'année  469  les  solennités  de  paroles  eurent  été  suppri- 
mées, il  ne  resta  de  toutes  les  règles  antérieures  que  la  nécessité 
d'une  interrogation  et  d'une  réponse  concordantes  au  fond  et  se  re 
liant  en  un  seul  tout  (n°  497). 

A.  Jusqu'à  présent,  et  sauf  le  renversement  nécessaire  des  rôles, 
l'acceptilation  se  confond,  quant  aux  formes,  avec  la  stipulation. 
Mais  elle  a  aussi,  ou  du  moins  elle  eut  pendant  longtemps  ses 
exigences  propres,  je  veux  dire  que  dans  chaque  cas  particulier 
l'interrogation  adressée  au  créancier  devait  être  calquée  sur  la 

(1)  Cette  dernière  proposition  pourrait  sembler  contredite  par  Pomponius  (L.  107, 
De  soL)i  lorsqu'il  présente  l'acceptilation  comme  un  mode  d'extinction  qui  opère 
civiliter.  Mais  cela  signifie  qu'elle  est  une  pure  création  de  la  loi,  et  non  pas  qu'on 
en  refuse  l'usttge  aux  peregrins. 
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formule  que  lui-même  avait  employée  pour  stipuler,  et  cela  veut 
dire  deux  choses  :  d'abord  le  débiteur  devait  reproduire  le  verbe 
même  dont  le  créancier  s'était  servi,  et  par  exemple  si  l'obligation 
avait  été  contractée  dans  la  forme  spondes^  l'acceptilation  ne  pou- 
vait être  demandée  en  ces  termes  :  quod  tibi  promisi  acceptwnne 
habes  ?  En  second  lieu,  il  ne  suffisait  pas  que  l'objet  de  l'acceptila- 
tion fût  identique  à  celui  de  la  stipulation  ;  il  fallait  que  cette  iden- 
tité apparût  à  première  vue,  et  cela  par  une  désignation  faite  soit 
exactement  dans  les  mêmes  termes,  soit  en  cette  formule  :  quod 
promisif  quod  spopondi  (1).  Du  reste,  la  première  de  ces  deux 
règles  apparait  à  peine  au  Digeste  (L.  14,  De  accept.),  et  les  juris- 
consultes de  l'âge  classique  s'écartent  de  la  seconde  sans  beaucoup 
de  scrupule  (L.  28  §  6,  De  pact,  —  L.  d3  §  4,  De  accept.)  (2). 

Du  domaine  de  l'acceptilation,  —  A  raison  de  sa  forme  et  par  ap- 
plication de  la  règle  quœ  jure  contrahuntur  contf^ario  Jure  pei^eunt, 
l'acceptilation  ne  devrait  éteindre  que  les  obligations  contractées 
par  voie  de  stipulation,  et  tel  fut  certainement  le  droit  primitif. 
Mais  après  discussion,  les  jurisconsultes  décidèrent  qu'elle  étein- 
drait aussi  les  obligations  nées  de  la  dotis  dictio  ou  du  jusjurandum 
liberti  (L.  13  pr.,  De  accept.).  De  sorte  que  finalement  elle  s'applique 
à  toute  espèce  d'obligations  verbales.  Malgré  cette  interprétation 
large,  la  règle  demeure  étroite  ;  sans  doute  lorsque  le  débiteur 
principal  a  fourni  un  adpromissor^  l'acceptilation  que  lui-même  ne 
demanderait  pas  valablement  peut  être  faite  à  ce  dernier;  et  comme 
elle  ne  libère  jamais  l'un  des  débiteurs  sans  libérer  aussi  les  autres, 
il  en  résulte  que  l'obligation  principale  est  elle-même  éteinte  (L. 
13  §  7,  De  accept.).  Mais  cela  encore  ne  suffît  pas  aux  besoins  de 
la  pratique.  Car  l'acceptilation  peut  être  nécessaire  ou  utile  dans 

(1)  On  fera  ici  deux  observations  :  r  l'acceptilation  n'est  pas  viciée  parce  qu'à 
côté  de  la  chose  due  elle  en  mentionne  uae  autre  qui  ne  l'est  pas  (L.  15,  De  accept.)  ; 
1"  plusieurs  obligations  peuvent  s'éteindre  par  une  seule  acceptilation,  et  môme, 
dans  le  cas  où  la  question  est  ainsi  conçue  id  quod  tibi  promisi  acceptumne  habes? 
si  l'on  ne  voit  pas  à  quelle  obligation  elle  s'applique,  on  tient  le  débiteur  pour 
libéré  de  toutes  celles  qu'il  avait  pu  contracter  par  voie  de  promesse  (L.  6,  De 
accept.).  Cette  largeur  d'interprétation  témoigne  qu'on  est  plus  favorable  aux  libé- 
rations qu'aux  obligations  (L.  47,  De  obi.  et  «c^,  XLIV,  7), 

(2)  Supposez  que,  la  dette  étant  alternative  ou  ayant  pour  objet  un  genus,  le  dé- 
biteur détermine  individuellement  la  chose  dont  il  demande  acceptilation  ;  à  coup 
sûr  son  interrogation  n'est  pas  calquée  sur  sa  promesse,  et  cependant  l'acceptilation 
vaut  et  emporte  pleine  libération.  Telle  est  la  décision  des  deux  textes  cités.  Mais 
nous  aurons  à  voir  si  elle  s'applique,  quelle  que  soit  celle  des  parties  à  qui  le  choix 
appartient  (n"  703  in  fine). 
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bien  des  cas  où  la  dette  principale  n'est  garantie  par  aucun  ad- 
promissor. Heureusement,  les  parties  trouvent  dans  la  novation  un 
moyen  commode  de  transformer  une  obligation  quelconque  en 
obligation  verbale  (§  1  sup.),  et  dès  lors,  à  regarder  au  fond  des 
cboses,  on  peut  dire  que  l'acceptilation  a  véritablement  la  portée 
d'un  mode  d'extinction  général. 

702.  L'acceptilation  exprime  un  payement  fictif.  —  Cette  idée 
nous  conduit  à  rechercher  quelle  peut  être  l'utilité  pratique  de  ce 
mode  de  libération.  Car  dans  l'usage  ce  que  les  créanciers  veulent, 
ce  sont  des  payements  réels,  et  non  point  fictifs.  Qu'au  besoin  donc 
et  dans  des  cas  rares,  l'acceptilation  serve  à  réaliser  une  donation, 
plus  d'un  texte  le  prouve  (L.  [2,  C,  De  accept.,  VIII,  44.  —  L.  10 
§13,  Mand.,Xy\\,  1.— L.  17,  De  donat.,  XXXIX,  5.— L.  25  pr., 
Quœ  in  fraud.,  XLII,  8)  ;  mais  si  c'était  là  sa  seule  ou  sa  principale 
fonction,  les  jurisconsultes  en  parleraient  beaucoup  moins  et  ne 
lui  donneraient  qu'une  importance  bien  secondaire.  Il  faut  donc 
comprendre  comment  elle  peut  intervenir  à  titre  onéreux.  Or,  cela 
est  tout  à  fait  simple  si  nous  remontons  à  l'époque  oîi,  les  obliga- 
tions verbales  ne  s'éteignant  que  verbis,  elle  était  la  suite  nécessaire 
et  comme  le  complément  du  payement.  Mais  plaçons-nous  dans  la 
jurisprudence  classique,  et  là  encore  nous  trouverons  qu'elle  répond 
à  de  nombreux  besoins  :  1°  Le  débiteur  qui  prétend  avoir  payé  doit 
prouver  le  fait  du  payement.  Sans  doute  il  a  pu  se  procurer  une 
quittance  [apocha)  ;  mais  la  sincérité  même  de  cette  quittance  ne 
sera-t-elle  pas  contestée  ?  et  en  admettant  qu'elle  ne  le  soit  pas,  le 
créancier  ne  pourra-t-il  pas  prétendre  que  le  payement  n'a  point 
été  translatif  de  propriété?  Eh  bien  I  une  acceptilation  prouvée  sup- 
primera tout  débat,  soit  sur  la  réalité  du  payement,  soit  sur  la  trans- 
lation de  propriété.  Car  on  ne  se  préoccupe  pas  plus  de  la  cause 
d'une  acceptilation  que  de  celle  d'une  stipulation  ;  la  puissance  des 
paroles  solennelles  suffît  à  délier  le  débiteur  comme  elle  avait  suffi 
à  le  lier.  Aussi  les  textes  prouvent-ils  qu'en  fait  l'acceptilation  con- 
courait souvent  avec  un  payement  réel  (L.  19  %\,  De  accept,  — 
LL.  6  et  13,  G.,  De  sol.,  VIII,  43)  (1).  2°  Il  y  a  beaucoup  de  cas  oîi 
un  débiteur  a  le  droit  d'exiger  sa  libération.  Par  exemple  elle  lui  a 
été  léguée  (n°  390),  ou  si  l'on  aime  mieux,  sa  promesse  n'a  jamais 

(1)  Si  au  lieu  d'un  payement  l'on  suppose  une  dalio  in  solutum,  l'utilité  de 
l'acceptilation  se  comprend  mieux  encore  ;  car  le  débiteur  est  désormais  certain 
qu'un  juge  môme  Proculien  le  tiendra  pour  libéré  de  plein  droit. 
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eu  de  cause  ou  a  perdu  sa  cause  originaire,  ou  encore  elle  a  été 
déterminée  par  une  crainte  assez  forte  pour  donner  lieu  à  l'action 
quod  metus  causa  (L.  10  §  1,  De  pact.,  II,  14.  — L.  9  §  7,  Quodmet. 
cans.,  IV,  2.  —  L.  Î2,§  2,  De  pact,  dot.,  XXIIÏ,  4^  —  L.  2  §4,  De 
donat.).  Puisque  dans  tous  ces  cas  la  loi  tient  le  promettant  pour 
lié  par  la  seule  puissance  des  paroles  prononcées,  et  qu'une  simple 
convention  ne  le  libérerait  pas  de  plein  droit,  il  faut  bien  qu'il  de- 
mande une  acceptilation.  3°  Supposez  qu'un  créancier  consente  à 
changer  l'objet  de  sa  créance  ou  à  remplacer  son  débiteur  par  un 
autre.  On  a  vu  que  de  ces  deux  résultats  le  premier  ne  saurait 
être  obtenu  à  l'aide  d'une  novation  ;  le  second  le  peut  sans  doute, 
mais  en  fait  les  parties  ne  sont  peut-être  pas  encore  fixées  sur  le 
choix  du  nouveau  débiteur,  ou  bien  son  absence  empêche  qu'on 
ne  l'interroge  dès  à  présent.  Dans  cette  situation,  une  acceptila- 
tion éteindra  de  plein  droit  l'ancienne  obligation  et  en  fera  naître 
une  autre  qui  consistera  à  fournir  ou  Tobjet  désigné  ou  le  nouveau 
débiteur.  En  d'autres  termes,  nous  aurons  dans  ces  deux  espèces 
un  contrat  innommé  (L.  9,  De  prœscr.  vei^b.,  }j^IX,  5),  et  d'une 
manière  plus  générale  l'acceptilation  faite  ob  rem  donne  toujours 
naissance  à  un  contrat  de  ce  genre;  la  transaction  en  est  un 
remarquable  exemple.  4°  L'acceptilation  sera  quelquefois  l'équiva- 
lent d'une  dation.  C'est  bien  ainsi  qu'on  l'envisage  lorsqu'elle  est 
faite  donandi  causa  (L.  49,  Dejur.  dot.^  XXIII,  3).  Mais  ce  cas  n'est 
pas  le  seul.  Supposez  que  mon  débiteur  se  marie  ;  ne  puis-je  pas 
lui  faire  acceptilation  dotis  causa  ?  Les  textes  sont  formels  en  ce 
sens  (n°*  225  et  311  in  fine).  Pareillement  si  quelqu'un  veut  m'em- 
prunter  l'argent  qu'il  m'a  promis,  pourquoi  l'acceptilation  ne  réus- 
sirait-elle pas  à  convertir  sa  promesse  en  un  prêt,  de  même  que 
nous  avons  vu  la  stipulation  convertir  l'obligation  née  d'un  prêt  en 
obligation  verbale  (n^  588  in  fine)  ? 

II.  —  DE  l'acceptilation  ÉTUDIÉE  DANS  SON  OBJET,  DANS  LES  PERSONNES 
QUI  Y  FIGURENT,  DANS  LES  MODALITÉS  QU'eLLE  COMPORTE,  ET  DANS 
SES  OBJETS. 

705.  Quel  est  Vobjet  de  V acceptilation.  —  Comme  au  fond  l'accep- 
tilation s'analyse  en  un  payement  fictif,  son  objet,  par  la  force  de 
choses,  doit,  ou  se  confondre  avec  l'objet  de  l'obligation  à  éteindre 
ou  s'y  trouver  compris.  Telle  est  la  vraie  règle  du  droit  classique. 
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Mais  dans  le  principe  on  s'élaiL  montré  beaucoup  plus  exigeant  : 
on  voulait  que  l'objet  de  Tacceptilation  fût  absolument  identique 
à  celui  que  le  créancier  aurait  pu  être  forcé  de  recevoir  (L.  13  §  4, 
De  accept.).  Et  de  là  trois  conséquences,  dont  la  première  seule  a 
passé  dans  le  droit  définitif  :  \°  Gomme  l'acceptation  d'une  datio  in 
solutum  n'est  jamais  que  facultative  pour  le  créancier,  la  mention 
de  l'objet  dû  ne  saurait  être  remplacée  dans  la  formule  de  l'accep- 
tilation  par  la  mention  d'un  autre  objet.  A  cet  égard,  tout  prouve 
qu'on  resta  jusqu'au  bout  fidèle  à  la  règle  ancienne,  et  en  effet  s'en 
écarter  n'eût  été  qu'une  bizarrerie  absolument  dépourvue  d'avan- 
tages pratiques.  2°  Le  créancier  ayant  pleine  liberté  de  refuser  l'offre 
d'un  payement  partiel,  on  en  conclut  d'abord  que  l'acceptilation 
elle-même  ne  pourrait  pas  être  faite  pour  partie  (1);  conclusion 
assurément  déraisonnable,  car,  puisqu'il  n'y  a  pas  d'acceptilation 
sans  la  volonté  du  créancier,  on  cherche  en  vain  pourquoi,  libre 
comme  il  l'est  d'agréer  un  payement  partiel  fait  en  espèces,  il  per- 
drait cette  hberté  quand  il  s'agit  d'un  payement  fictif.  Aussi  dès 
l'époque  de  Gains  on  commençait  à  abandonner  cette  vieille  doc- 
trine ;  la  validité  de  l'acceptilation  partielle  faisait  l'objet  d'un 
débat  sur  lequel  à  la  vérité  il  n'ose  prendre  parti  (III,  §  172), 
mais  Justinien  ne  la  met  plus  en  doute,  et  les  textes  insérés  dans 
sa  compilation  laisseraient  à  peine  soupçonner  la  controverse  (2). 
Dans  ce  dernier  état  du  droit,  il  n'y  a  plus  que  les  obligations  in- 
divisibles qui,  par  la  force  des  choses,  ne  comportent  pas  d'accepti- 
lation pour  partie  (L.  13  §  1,  /)e  accept.)  (3).  3«  Lorsque  dans  une 

(1)  Le  principe  même  qui  engendra  cette  doctrine  dut  la  limiter  à  un  double 
point  de  vue  :  r  Lorsque  le  créancier  ou  le  débiteur  était  mort  laissant  plusieurs 
héritiers,  l'un  d'eux  pouvait  certainement  consentir  ou  demander  une  acceptilation 
restreinte  à  sa  part.  2»  De  même,  l'acceptilation  devait  être  admise  à  l'égard  du 
re'iquat  d'une  dette  déjà  acquittée  pour  partie. 

(•2)  On  en  trouve  une  faible  trace  dans  un  texte  de  Pomponius  (L.  10,  De  accept.), 
d'où  l'on  peut  induire  que  c'est  dans  les  dettes  d'argent,  et  plus  généralement  peut- 
être  dans  les  dettes  de  genre  que  l'on  admit  d'abord  l'acceptilation  pour  partie.  Le 
jour  où  elle  fut  autorisée  par  tout  le  monde  et  sans  distinction  d'hypothèses,  il 
devint  très-important  de  ne  pas  confondre  pars  et  aliucl  (L.  13  §§  2  et  3,  De 
accept.  ) . 

(3)  Il  y  a  un  cas  où  l'on  se  montre  plus  facile  pour  l'acceptilation  partielle  que 
pour  le  payement  partiel.  Supposez  en  effet  que  je  vous  doive  à  mon  choix  dix  sous 
d'or  ou  un  esclave.  On  a  déjà  vu  (T.  II,  page  677,  note  3)  que  le  payement  réel  de 
cinq  sous  d'or  ne  me  procurerait  pas  ma  libération  immédiate  môme  pour  moitié  ; 
eh  bien  1  par  une  acceptilation  portant  déterminément  sur  cinq  sous  d'or,  je  l'ob- 
tiens, et  le  créancier  ne  peut  plus  me  demander  que  cinq  sous  d'or  ou  la  moitié 
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dette  alternative  ou  de  genre  le  choix  appartient  au  débiteur,  il 
peut  dans  son  interrogation  déterminer  la  chose  dont  il  demande 
acceplilation  ;  mais  le  peut-il  encore  lorsque  le  créancier  s'est  ré- 
servé le  choix?  La  négative  dut  d'abord  être  admise  au  nom  de 
cette  môme  logique  qui  repoussait  l'acceplilation  partielle.  Mais  ici 
encore  il  est  bien  probable  que  le  bon  sens  finit  par  l'emporter,  et 
que  la  validité  de  l'acceptilalion  prévalut;  car  le  créancier,  par 
celamême  qu'il  consent  à  répondre  à  l'interrogation,  s'approprie  le 
choix  du  débiteur  (L.  27  §  6,  De  pact.,  Il,  14)  (1). 

704.  Quelles  personnes  peuvent  figurer  dans  Vacceptilation,  —  Cette 
question  est  résolue  par  la  formule  que  Gains  et  Justinien  nous  ont 
transmise.  C'est  le  débiteur  lui-même  qui  interroge,  c'est  le  créan- 
cier lui-même  qui  répond.  Donc  il  n'y  a  que  ces  deux  personnes 
qui  figurent  valablement  dans  une  acceptilation;  par  où  l'on  voit 
tout  de  suite  que  ce  mode  d'extinction  est  d'une  application  plus 
difficile  que  le  payement.  Mais  du  moins  allons-nous  dire  que,  soit 

d'un  esclave.  C'est  Julien  qui  donne  cette  décision  (L.  17,  De  accept.),  bien  que  sur 
l'effet  du  payement  réel  il  professât  la  doctrine  de  tout  le  monde  (L.  34  §  10,  De 
sol,).  N'y  a-t-il  pas  là  une  bizarrerie,  et,  comme  on  l'a  dit,  une  contradiction? 
Pour  répondre,  il  faut  analyser  avec  soin  la  décision  de  Julien  :  or  elle  signifie 
d'abord  que  dans  Tespèce  Tacceptilation  demandée  pour  cinq  sous  d'or  seulement 
aura  le  même  effet  que  si  elle  était  demandée  alternativement  pour  cinq  sons  d"or 
ou  pour  la  moitié  d'un  esclave,  et  cela  n'a  rien  que  de  raisonnable.  Mais  elle  si- 
gnifie de  plus  que  le  débiteur  pourra  désormais  s'acquitter  en  donnant  à  son  choix 
ou  cinq  sous  d'or  ou  la  moitié  d'un  esclave.  Cela  encore  paraîtra  raisonnable  si  l'on 
suppose  que  l'acceptilation  partielle  a  été  faite  à  titre  gratuit;  mais  si  on  la  sup- 
pose précédée  d'un  payement  réel  de  cinq  sous  d'or,  on  arrive  à  cette  conséquence 
que  le  débiteur  donnant  la  moitié  d'un  esclave  se  libérera,  et  qu'ainsi  le  créancier 
n'aura  pas  ce  qu'il  devait  avoir  aux  termes  du  contrat.  Voilà  ce  qui  est  bizarre,  mais 
cette  bizarrerie  se  présenterait  tout  aussi  bien  si  l'acceptilation  avait  porté  sur  les 
deux  choses  comprises  dans  l'alternative.  Ce  qu'il  faut  critiquer,  ce  n'est  donc  pas 
la  décision  particulière  de  la  loi  17,  c'est  la  doctrine  générale  qui,  dans  l'hypothèse 
d'une  obligation  alternative,  donne  plus  d'effet  à  l'acceptilation  partielle  qu'au  paye- 
uîent  partiel.  Au  surplus,  cette  doctrine  s'explique  assez  bien,  si  l'on  songe  qu'en 
principe  les  Romains  ne  se  préoccupent  pas  de  la  cause  de  l'acceptilation, ce  qui 
revient  à  dire  que,  gratuite  ou  non,  elle  produit  invariablement  les  mômes  effets. 
J'ajoute  que  fort  probablement  les  dettes  de  genre  devaient  être  traitées  ici  comme 
les  dettes  alternatives. 

(1)  Ce  texte  vise  spécialement  l'hypothèse  d'une  dette  alternative  au  choix  du 
débiteur,  et  au  premier  aspect  cela  semble  contrarier  la  conclusion  que  j'en  tire. 
Mais  un  peu  de  réflexion  va  montrer  qu'il  n'en  est  rien.  En  effet  le  texte  dit  que  le 
payement,  la  demande  ou  l'acceptilation  de  l'une  des  choses  comprises  dans  l'alter- 
native anéantissent  l'obligation  tout  entière.  Or,  assurément,  cet  effet  appartient  bien 
au  payement  et  à  la  demande,  alors  môme  que  le  créancier  s'est  réservé  le  choix. 
Donc  dans  la  môme  espèce  il  appartient  aussi  à  l'acceptilation,  puisqu'elle  est  mise 
sur  la  même  ligne  que  le  payement  et  la  demande. 
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pour  le  créancier,  soit  pour  le  débiteur,  il  y  ait  corrélation  exacte 
entre  la  capacité  qu'exige  la  participation  à  un  payement  et  la 
capacité  de  consentir  ou  de  recevoir  une  acceptilation  ?  Il  y  aurait 
là  une  double  erreur.  D'une  part,  en  effet,  la  femme  en  tutelle, 
quoique  capable  de  recevoir  seule  un  payement,  ne  peut  jamais 
faire  seule  une  acceptilation  (Gains,  II,  §  85)  ;  d'autre  part,  tout  dé- 
biteur qui  n'esl  ni  fou  ni  infam  peut,  quoique  incapable  de  payer, 
recevoir  une  acceptilation  ;  tel  est  par  exemple  le  cas  du  pupille  non 
autorisé  (L.  2,  De  accept,).  Que  si  l'on  se  montre  ici  tout  ensemble 
un  peu  plus  sévère  et  beaucoup  plus  indulgent  qu'en  matière  de 
payement,  la  raison  en  est  simple  :  c'est  que  l'acceptilation,  n'é- 
tant qu'un  payement  fictif,  est  par  cela  même  dangereuse  pour  le 
créancier  et  avantageuse  pour  le  débiteur. 

La  règle  qui  exclut  de  l'acceptilation  toute  personne  étrangère 
au  rapport  de  droit  qu'il  s'agit  d'éteindre  est  fort  gênante  quand 
l'un  des  intéressés  est  fou  ou  ïnfans,  car  elle  empêche  l'intervention 
du  tuteur  ou  du  curateur  ;  elle  n'est  pas  moins  gênante  si  l'une  des 
parties  est  absente,  muette  ou  sourde,  car  l'acceptilation  suppose, 
comme  la  stipulation,  la  présence  de  deux  personnes  qui  parlent  et 
entendent.  Heureusement  le  droit  commun  fournit  ici  une  double 
ressource  :  1°  Toute  personne  capable  de  nover  la  créance  ou  la 
dette  d'autrui  pourra,  usant  de  ce  procédé,  transporter  le  droit  ou 
l'obligation  en  sa  propre  personne,  et  cela  fait,  consentir  ou  recevoir 
l'acceptilation  en  son  propre  nom.  Supposons  donc  l'opération  faite 
par  un  tuteur  ou  un  curateur,  il  n'y  a  plus  qu'à  examiner  si  elle  est 
avantageuse  au  pupille  ou  à  la  personne  en  curatelle  ;  faite  par  un 
mandataire,  il  suffit  qu'elle  n'excède  pas  son  mandat  ;  enfin,  lors- 
qu'il s'agit  d'un  gérant  d'affaires,  l'acte  n'opère  qu'autant  qu'il  a 
pour  but  de  soustraire  le  maître  à  une  obligation,  non  de  lui  enle- 
ver une  créance  (L.  3;  L.  13  §  10,  De  accept.),  2°  Les  personnes 
alieni juris  peuvent  obtenir  acceptilation  des  obligations  contractées 
par  le  père  de  famille  (1),  car  en  cela  elles  rendent  sa  condition 


(1)  Dans  ce  cas  la  formule  de  l'interrogation  est  très-probablement  modifiée. 
Elle  doit  être  ainsi  conçue  :  quod  dominus  ou  quod  pater  meus  tibi  promisit^  etc. 
Du  reste,  quand  l'esclave  ou  le  fils  de  famille  ont  contracté  eux-mêmes,  ils  peuvent 
aussi  obtenir  une  acceptilation.  Mais  alors  ils  la  demandent  évidemment^en  leur 
propre  nom,  et  si  elle  libère  le  père  de  famille  des  obligations  honoraires  dont  il 
peut  être  tenu,  ce  n'est  que  par  voie  de  conséquence  et  par  application  d'une  règle 
que  nous  retrouverons  bientôt  (L.  8  §  4  ;  L.  II  §  I,  D-?  accept.). 
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meilleure  (L.  71  §2,  Le  sol.)  (i).  Mais  en  sens  inverse  il  leur  est 
impossible,  même  en  vertu  d'un  ordre  formel,  de  faire  une  accep- 
tilation  qui  libère  ses  débiteurs  (L.  22,  De  accept.)  (2). 

705  a.  Des  modalités  que  Vacceptilation  comporte.  —  L'apposition 
expresse  d'un  terme  ou  d'une  condition  quelconque  vicie  l'accep- 
tilation  (Fr.  Vat.,  §  329),  ce  que  les  jurisconsultes  expliquent  par 
la  ressemblance  de  cet  acte  avec  le  payement  (LL.  4  et  5,  De  accept.). 
Plus  clairement  voici  leur  pensée  :  Le  créancier  affirme  avoir  reçu 
ce  qui  lui  est  dû  ;  or  on  reçoit  ou  on  ne  reçoit  pas,  mais  il  est  im- 
possible de  présenter  un  fait  comme  accompli  et  en  même  temps 
de  le  donner  pour  futur  ou  incertain  (3).  Quelque  formaliste  et 
étroite  que  cette  règle  puisse  paraître,  dans  la  pratique  elle  n'a  rien 
de  gênant;  car  l'acceptilation  comporte  toute  espèce  de  termes  ou 
de  conditions  tacites,  c'est-à-dire  que  pour  assurer  la  validité  de 
l'acte,  il  suffit  de  ne  point  insérer  ces  modalités  dans  la  formule 
de  l'interrogation  solennelle  (L.  77,  De  reg.  jur.)\  mais  on  peut 
sans  difficulté  les  exprimer  dans  un  acte  distinct,  et  il  faut  le  faire 
toutes  les  fois  qu'elles  ne  résultent  pas  évidemment  des  circonstan- 
ces ou  ne  sont  pas  sous-entendues  par  la  force  des  choses.  L'ac- 
ceptilation à  terme  devait  être  d'un  usage  rare,  et  je  n'en  dirai 
rien.  Mais  l'acceptilation  conditionnelle  paraît  avoir  été  beaucoup 
plus  pratique  (4).  Elle  est  soumise  à  trois  règles  empruntées  au 


(1)  Relativement  aux  esclaves  communs,  soumis  à  un  droit  d'usufruit  ou  d'usage, 
ou  compris  soit  dans  une  hérédité,  soit  dans  les  biens  d'un  captif,  on  applique  ici  les 
mêmes  principes  que  s'il  s'agissait  de  l'acquisition  d'un  droit  de  propriété  ou  de 
créance  (n°  697).  Mais  on  remarquera  que  dans  le  cas  particulier  d'un  esclave  grevé 
d'un  droit  d'usufruit  ou  d'usage,  l'acceptilation  qu'il  reçoit  d'une  dette  dont  l'usu- 
fruitier ou  l'usager  est  tenu  opère  toujours  ;  car  elle  est  assimilée  à  une  acquisition 
ex  re  eorum.  Par  la  même  raison,  l'esclave  commun  recevant  acceptilation  d'une 
dette  qui  grève  l'un  de  ses  maîtres  seulement  le  libère  toujours  (L.  8  §§  1  et  2  ; 
L.  11  pr.,  §§  2  et  3,  Be  accept.). 

(2)  Vainement  ces  personnes  recourraient-elles  ici  au  détour  d'une  novation  préa- 
lable. La  promesse  qui  leur  serait  faite  ne  pouvant  être  acquise  qu'au  chef  de  fa- 
mille, l'acceptilation  resterait  impossible. 

(3)  On  remarquera  que  le  payement  peut  être  conditionnel  ou  à  terme  (L.  16, 
De  sol.).  Mais  la  remise  matérielle  qu'il  suppose  est  nécessairement  pure  et  simple. 
Donc  tout  ce  que  l'on  veut  dire,  c'est  que  les  parties  sont  libres  de  reculer  ou  de 
suspendre  soit  tout  ensemble  l'effet  translatif  et  l'effet  libératoire  de  cette  remise, 
soit  seulement  l'effet  libératoire. 

(4)  L'exemple  le  plus  frappant  se  rencontre  lorsque  la  dette  qu'on  veut  éteindre 
est  elle-même  conditionnelle.  Une  acceptilation  pure  et  simple  serait  inintelligible 
en  pareil  cas.  Mais  faut-il  dire  qu'appliquée  à  une  dette  à  terme  l'acceptilation 
sera  par  cela  seul  affectée  du  même  terme  ?  Bien  que  cette  doctrine  paraisse  ré- 
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droit  commun  :  1°  La  libération  du  débiteur  ne  s'opère  qu'au 
moment  même  de  l'arrivée  de  la  condition  (L.  12,  De  accept.).  D'où 
cette  conséquence  que  la  chose  ayant  antérieurement  péri  par  cas 
fortuit,  l'acceptilation  ne  peut  se  réaliser  faute  d'objet.  Mais  qu'im- 
porte, dira-t-on,  si  le  débiteur  n'en  est  pas  moins  libéré?  Gela  im- 
porte fort  dans  le  cas  particulier  où  l'acceptilation  aurait  été  faite  oh 
rem,  c'est-à-dire  en  vue  de  donner  naissance  à  un  contrat  innommé; 
en  effet  ce  contrat  ne  se  formerait  pas,  puisque  c'est  à  un  pur  acci- 
dent, et  non  point  au  fait  de  son  créancier,  que  le  débiteur  devrait 
d'être  libéré  (1).  2°  Lorsque  l'acceptilation  conditionnelle  s'applique 
à  une  dette  déjà  exigible,  elle  contient  implicitement  un  pacte  de  re- 
mise dont  l'effet  doit  durer  aussi  longtemps  que  la  condition  restera 
en  suspens;  et  de  là  je  conclus  qu'elle  a  les  mêmes  effets  immédiats 
qu'unestipulationconditionnellefaite/ioi>«w6//cawsa(T.II,  page690); 
en  d'autres  termes,  elle  rend  pour  l'avenir  une  mise  en  demeure  im- 
possible, et  purge,  s'il  y  a  lieu,  la  demeure  antérieure.  3°  La  condi- 
tion une  fois  accomplie  rétroagit  ici  comme  dans  les  contrats  (L.  16, 
Desol.)^  et  par  conséquent  elle  n'opère  que  relativement  aux  dettes 
dont  la  naissance  remonte  ou  est  réputée  remonter  au  moins  au  jour 
de  l'acceptilation.  Supposons  donc  qu'un  legs  conditionnel  m'ait  été 
laissé  ou  que  je  compte  prêter  de  l'argent  à  Titius  :  l'acceptilation 
faite  dès  à  présent  soit  à  l'héritier,  soit  au  futur  emprunteur,  res- 
tera sans  force  nonobstant  l'arrivée  de  la  condition  ou  la  réalisa- 
tion du  prêt,  car  leur  obligation  une  fois  née  ne  rétroagit  pas;  faite 

suiter  d'un  texte  de  Pomponius  (L.  12,  De  accept,),  je  n'hésite  pas  à  la  rejeter. 
Une  dette  à  terme  s'tteint  immédiatement  par  le  payement,  par  la  novation,  par 
la  litis  co7itestatio :  pourquoi  donc  l'acceptilation  aurait-eile  moins  de  force  ?  Aussi 
croirais-je  volontiers  que  Pomponius  songe  ici  à  une  condition  exprimée  sous  la 
forme  d'un  terme.  J'ai  déjà  signalé  la  probabilité  d'une  semblable  confusion  dans 
un  autre  texte  de  ce  jurisconsulte  (T.  II,  page  686,  note  1). 

(l)  Ulpien  (L.  13  §  6,  Be  accept.)  cite  une  autre  espèce  dans  laquelle  il  n'est 
pas  sans  intérêt  de  constater  que  la  condition  s'accomplit  inutilement  après  la 
perte  fortuite  de  la  chose.  Supposez  qu'ayant  stipulé  sous  condition  dix  ou  Stichus, 
je  fais  pendente  conditione  une  acceptilation  qui  ne  comprend  que  Stichus.  Puis 
ce  môme  Stichus  meurt,  et  la  condition  arrive.  Je  peux,  dit  Ulpien,  demander 
dix;  en  effet,  pour  que  la  condition  opérât,  il  faudrait  qu'à  son  arrivée  Stichus 
vécût  encore,  et  alors  supprimant  l'obligation  relativement  à  lui,  elle  la  suppri- 
merait par  contre-coup  relativement  à  la  somme  de  dix.  Mais  elle  ne  peut  pas 
opérer  directement  sur  cette  somme  qu'elle  n'a  pas  eu  pour  objet.  La  même  déci- 
sion devrait  être  donnée  si,  modifiant  en  un  point  l'hypothèse  prévue  par  Ulpien, 
nous  supposions,  au  lieu  d'une  dette  alternative,  une  dette  de  genre.  Du  reste,  en  l'un 
et  l'autre  cas,  il  est  fort  probable  que  l'arrivée  de  la  condition  permettait  au  débi- 
teur de  se  retrancher  derrière  une  exception  pacti  conventi. 


DE  L'ACCEPTILATION.  717 

au  contraire  à  leur  fidéjusseur,  les  mêmes  événements  Ja  rendraient 
efficace  en  ce  qui  le  concerne,  car  son  obligation,  une  fois  certaine, 
sera  réputée  antérieure  à  l'acceptilation  (L.  13  §§  8  et  9,  De  accept. 
—  T.  II,  page  293,  note  3  ;  page  294,  note  1). 

706.  Eff eh  de  l'acceptilation.  — C'est  ici  surtout  que  l'on  a  raison 
d'assimiler  l'acceptilation  au  payement.  Gomme  lui,  elle  éteint  l'o- 
bligation ipso  jure,  soit  pour  le  tout,  soit  pour  la  portion  à  laquelle 
elle  s'applique.  Comme  lui,  elle  opère  non-seulement  dans  les  rap- 
ports des  parties  entre  elles,  mais  aussi  à  l'égard  des  autres  intéressés 
qui  n'y  ont  point  participé.  Bien  analysée,  cette  seconde  formule 
contient  les  propositions  suivantes  :  l*' Toutes  les  fois  que  plusieurs 
créanciers  ont  stipulé  la  même  chose,  de  telle  façon  que  le  paye- 
ment reçu  par  l'un  d'eux  ne  puisse  laisser  subsister  le  droit  des  au- 
tres, l'acceptilation  consentie  par  l'un  d'eux  libère  le  débiteur  à 
l'égard  de  tous.  La  corréalité  active  et  l'adstipulation  nous  offrent 
deux  applications  de  cette  règle  (T.  II,  pages  319  et  338).  T  Toutes 
les  fois  que  plusieurs  débiteurs  ont  promis  la  même  chose,  de  telle 
fiiçon  qu'un  seul  payement  doive  les  libérer  tous  ensemble,  le  même 
effet  s'attache  à  l'acceptilation  obtenue  par  l'un  d'eux.  Nous  avons 
vu  cette  règle  appliquée  dans  la  corréalité  passive  et  dans  Vadpro- 
missio  (T.  II,  pages  319  et  365).  3®  Partout  où  il  y  a  plusieurs  dé- 
biteurs qu'un  seul  payement  libérerait  tous,  il  suffit  que  l'un 
d'eux  soit  obligé  par  voie  de  promesse  verbale  pour  que  l'accep- 
tilation qui  lui  est  faite  libère  aussi  les  autres.  Soit  par  exemple 
une  obligation  principale  née  d'un  mw^wmn  ou  d'une  vente,  et  garan- 
tie par  un  fidéjusseur  ;  l'acceptilation  faite  h  ce  dernier  libère  le 
débiteur  principal  qui  n'eût  pu  la  demander  lui-même.  A  l'inverse, 
supposons  qu'à  une  obligation  verbis  s'ajoute  la  garantie  d'un  man- 
datum  pecuniœ  credendœ  ou  d'un  constitut  fait  par  un  tiers,  l'ac- 
ceptilation obtenue  par  le  débiteur  principal  opère  au  profit  du 
mandator  et  du  constituant  qui  n'eussent  pu  l'obtenir  eux-mêmes 
(L.  13§  7;  L.  16  pr.  et  §  1,  De  accept,).  De  même,  quand  un  esclave 
ou  un  fils  de  famille  reçoivent  acceptilation  de  la  promesse  qu'ils 
ont  faite,  le  père  de  famille  se  trouve  libéré  par  contre-coup  des 
obligations  honoraires  dont  il  pouvait  être  tenu  accessoirement 
(L.  8  §  4  ;  L.  11  §  1,  De  accept.)  (1)  .4°  Lorsque  l'obligation  éteinte 

(i)  A  l'égard  des  esclaves  une  difficulté  s'élève  ici.  Comment  se  fait-il  que  leurs 
promesses  n'ayant,  comme  on  l'a  vu  (n»  506  in  fine),  d'autre  valeur  que  celle  d'un 
pacte,  l'acceptilation  s'y  applique  néanmoins  ?  La  réponse  me  paraît  facile  à  four- 
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par  acceptilation  était  garantie  par  des  droits  de  gage  ou  d'hypo- 
thèque, ces  droits  s'éteignent  par  voie  de  conséquence,  de  sorte 
que,  dans  le  cas  d'un  gage  proprement  dit,  le  créancier  est  immé- 
diatement tenu  de  restituer  par  l'action  pignoratitia  directa ,  et 
que,  dans  le  cas  d'une  hypothèque,  il  perd  aussitôt  les  actions  Ser- 
vienne et  quasi-Servienne  (LL.  11  §  2,  De  pign.  ac^,XlII,  7.  — L.  49, 
Z)eso/., —  n°^  288  et  599)  (1). 

in.    —  DE    LA  STIPULATION   AQUILIENNE. 

Lib.  Ill,  lit.  XXIX,  §  2.  —  Est  pro-  Une  formule  de  stipulation,  vul- 

dita  stipulatio  quae  vulgo  Aquiliana  gairement  appelée  Aquilienne,  a  été 

appellatur,  per  quam  stipulationem  proposée,  par  laquelle  toute  obliga- 

contingit,  ut  omnium  rerum  obliga-  tion,  quel  qu'en  soit  l'objet,  peut 

tio  in  stipulationem  deducatur,  et  ea  être  déduite  en  une  stipulation,  puis 

peracceptilationem  tollatur;  stipu-  éteinte  par  voie  d'acceptilation  ;  en 

latio  enim  Aquiliana  novat  omnes  effet  la  stipulation  Aquilienne  nove 

obligationes,  et  a  Gallo  Aquilio  ila  toutes  les  obligations.  Voici  les  ter- 

composita  est  :  «  Quidquid  te  mihi  mes  dans  lesquels  elle  a  été  conçue 

«  ex  quacumque  causa  dare,  facere  parGallusAquilius:  «Pour  toutes  les 

«  oportet,    oportebit,   prsesens,   in  «  obligations  de  donner  ou  de  faire 

«  diemve,  quarumque  rerum  mihi  «  que  tu  as  ou  auras  envers  moi, 

((  tecum  actio,  quœque  abs  te  pelitio,  «  présentement  ou  à  terme,  en  vertu 

«  vel  adversus   te   persecutio   est,  «d'une    cause    quelconque;  pour 

«  eritve,  quodve  tu  meum  habes,  «  toutes   les  actions   personnelles, 

a  tenes,  possides,  dolove  malo  fecisti  «  réelles  ou  extraordinaires  (2)  dont 

nir.  Puisque  l'esclave  qui  fait  une  promesse  est  réputé  ne  faire  qu'un  pacte,  l'accep- 
tiiation  relative  à  cette  promesse  doit  être  tenue  elle-même  pour  l'équivalent  d'un 
simple  pacte  de  non  petendo.  Or  c'est  une  règle  qu'un  tel  pacte  suffit  à  éteindre 
ipso  jure  les  obligations  naturelles  (L.  95  §  4,  De  soL).  Voilà  pourquoi  l'acceptila- 
tion  fait  de  plein  droit  disparaître  la  promesse  de  l'esclave,  et,  cela  admis,  la  libé- 
ration du  père  de  famille  lui-môme  s'en  suit  comme  une  conséquence  logique. 

(1)  J'ai  supposé  une  acceptilation  de  tous  points  régulière.  Que  décider  lors- 
qu'elle ne  l'est  pas  ?  En  règle  générale,  et  sauf  les  cas  tout  à  fait  exceptionnels  où 
le  consentement  réciproque  ferait  défaut,  l'acceptilation  irrégulière  contient  du 
moins  un  pacte  de  non  petendo.  La  question  revient  donc  à  savoir  si  ce  pacte  pro- 
duira libération  pei'  exceptionem.  Je  réponds  oui,  toutes  les  fois  que  la  nullité  de 
l'acceptilation  tient  directement  ou  indirectement  à  un  simple  vice  de  forme,  par 
exemple  lorsqu'on  l'applique  à  une  obligation  qui  n'est  pas  née  verbis^  lorsqu'on  y 
a  inséré  expressément  une  condition,  ou  lorsqu'elle  a  été  consentie  par  un  manda- 
taire qui  a  négligé  de  recourir  au  détour  préalable  d'une  novation  (L.  27  §  9,  De 
pad.  —  L.  8  pr.  ;  L.  19  pr.,  De  accept.).  Mais  je  répondrais  non,  si  la  nullité  se 
rattachait  à  l'incapacité  ou  au  défaut  de  pouvoir  de  l'une  des  parties. 

(2)  Pour  justifier  ma  façon  de  traduire  les  mots  actiOf  petitiOj  persecutio,  voir  la 
loi  178  §  2,  De  verb.  sign.  (L.  16). 


Il 
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((  quominus  possideas  ;  quanti  quœ-  «  tu  es  ou  seras  tenu  envers  moi  ; 

«  que  earum  rerura  res  crit,  lantann  «  pour  toutes  lescliosesmiennesque 

«  pecuniam  dari  stipulatus  est  Aulus  «  tu  as,  détiens,  possèdes,  ou  par  dol 

«  Agerius,  spopondit  Numerius  Ne-  «  as  cessé  de  posséder  ;  pour  toutes 

«  gidius.  Item  ex  diverse  Numerius  «  ces  choses,  Aulus  Agérius  a  stipulé 

«  Negidius  interrogavit  Aulum  Age-  «  qu'il  lui  serait  donné  une  somme 

w  rium  :  Quidquid  tibi  hodierno  die  «  d'argent    équivalente,    Numerius 

«  per     Aquilianam     stipulationem  u  Negidius  l'a  promis.  Puis  à.  son 

«  spopondi,    id  omne  habesne  ac-  «  tour,  Numerius  Negidius  a  inter- 

((  ceptum?Respondit  Aulus  Agerius:  «  rogé  Aulus  Agérius  en  ces  termes; 

«  habeo,  acceptumque  tuli.  »  (Flo-  «  tout  ce  que  je  t'ai  promis  aujour- 

rent.,  L.  18  §  1,  De  accept,,  XLYI,  4.)  «  d'hui   par    la   stipulation    Aqui- 

«  tienne,  le  tiens-tu  pour  reçu  ?  Oui, 
«  et  je  l'ai  porté  comme  tel.  » 

707.  L'étude  de  la  stipulation  Aquilienne  complétera  tout  en- 
semble et  la  théorie  de  la  novation  et  celle  de  Tacceptilation,  à  la- 
quelle Justinien  la  rattache  plus  particulièrement.  Grâce  à  elle, 
on  va  voir  s'élargir  d'une  façon  considérable  la  portée  de  ces  deux 
modes  d'extinction.  Dans  le  texte  que  je  viens  de  transcrire  on 
aperçoit  tout  de  suite  qu'il  y  a  deux  formules  distinctes  :  l'une  est 
un  modèle  spécial  de  stipulation  qui  fut  inventé  par  Aquilius  Gallus 
sur  la  fm  du  septième  siècle  de  Rome  ;  l'autre  est  le  modèle  d'une 
acceptilation  adaptée  à  cette  stipulation.  Le  nom  de  stipulation 
Aquilienne  s'applique  tantôt  à  ces  deux  formules  réunies,  tantôt  à 
la  première  seulement.  Pour  le  moment,  laissons  de  côté  la  seconde 
formule,  et  voyons  quelle  est  la  nature  de  l'opération  qu'on  réalise 
à  l'aide  de  la  première. 

Les  textesnous  présentent  la  stipulation  Aquilienne  comme  un  pro- 
cédé de  novation  (§  2  sup.  —  L.  4,  De  trans.,  II,  14).  Or  cela  étonne 
tout  d'abord,  car  il  suffit  de  la  lire  pour  voir  qu'elle  intervient  à  l'occa- 
sion de  toute  espèce  de  droits  compris  dans  notre  patrimoine,  tant  des 
droits  réels  que  des  droits  de  créance,  et  que  dans  tous  les  cas  elle  a 
pour  objet  non  pas  la  chose  même  sur  laquelle  le  droit  porte,  mais 
bien  une  somme  d'argent  indéterminée.  Or,  pourrait-on  dire,  les 
droits  réels  ne  se  novent  jamais,  et  les  créances  elles-mêmes  ne  se 
novent  que  par  une  stipulation  dont  l'objet  se  confond  avec  le  leur. 
Ces  objections  seraient  fondées  s'il  s'agissait  ici  de  nover  le  droit 
considéré  dans  sa  forme  actuelle.  Mais  il  n'en  est  rien.  Ce  que  l'on 
nove,  et  c'est  là  le  côté  neuf  de  l'invention  d'Aquilius  Gallus,  c'est  le 
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droit  qui  rjésullerait  de  la  deductio  in  litem.  Et,  en  effet,  quelle  base 
,  tiotre  formule  donne-t-elle  à  la  stipulation?  Ce  n'est  pas  simplement 
le  droit  de  créance  ou  le  droit  réel  du  stipulant,  c'est  l'action  qui 
pourrait  dès  aujourd'hui  ou  qui  pourraun  jour  être  exercée  en  vertu 
de  ce  droit  {quarmn  rerum  mihi  tecum  actio,  etc.).  Comment  cette 
même  formule  désigne-t-elle  les  parties?  Le  stipulant  y  est  appelé 
Aulus  Agérius,  et  le  promettant  Numérius  Négidius  ;  or  c'est  juste- 
ment sous  ces  deux  noms  que  le  demandeur  et  le  défendeur  nous  appa- 
raissent dans  la  plupart  des  formules  d'actionsjudiciaires.  Enfin,  quel 
est  l'objet  de  la  stipulation?  C'est  l'estimation  du  droit,  et  les  mots 
mêmes  qui  expriment  cette  idée  {quanti  ea  res  erit)  sont  exactement 
ceux  qu'on  a  coutume  d'insérer  dans  les  condemnationes  inceriœ  {Gains y 
IV,  §  51).  De  tout  cela  que  conclure  ,  sinon  que  la  stipulation  Aqui- 
lienne  s'applique,  comme  je  le  disais  tout  à  l'heure,  et  comme  le 
confirme  le  langage  de  plusieurs  textes  (LL.  4  et  32,  C,  De  trans,, 
II,  4),  au  droit  supposé  déduit  en  justice,  c'est-à-dire  à  la  quantité 
encore  indéterminée  que  le  juge  aurait  pour  mission  de  liquider? 
Ces  idées  admises,  la  novation  se  comprend  sans  difficulté;  car, 
quels  que  fussent  antérieurement  la  nature  et  l'objet  du  droit,  une 
'  fois  déduit  en  justice,  il  ne  consiste  jamais  plus  qu'en  une  créance, 
et  cette  créance  a  pour  objet  invariable  de  l'argent  (1).  De  sorte  que 
l'on  ne  peut  jamais  dire  de  la  stipulation  Aquilienneni  qu'elle  s'ap- 
plique à  un  droit  réel,  ni  que  par  son  objet  elle  diffère  du  droit  à  no- 
ver.  Ici  toutefois  une  nouvelle  objection  pourrait  m'être  faite,  et  la 
voici  :  la  stipulation  Aquilienne,  dirait-on,  dérive  de  ce  principe 
que  nous  pouvons  à  l'avance,  et  novandi  causa,  stipuler  l'objet 
d'une  créance  future  (T.  II,  page  687,  note  1).  Mais  alors  elle  est 
forcément  conditionnelle,  donc  ne  crée  pas  de  droit  immédiat,  et 
par  conséquent  n'opère  pas  non  plus  de  novation  immédiate.  D'où 
il  suit  qu'elle  ne  fait  pas  disparaître  le  droit  actuel  sur  lequel  est 
fondée  Faction  qu'elle  prétend  éteindre.  Tout  cela  est  vrai,  et  j'ac- 
corde, tant  qu'on  le  voudra,  que  le  droit  actuel  conserve  une  exis- 
tence théorique  et  en  quelque  sorte  abstraite.  Mais  au  point  de 
vue  pratique,  et  à  ne  regarder  que  l'usage  qu'on  en  peut  faire,  il 
est  vraiment  comme  n'existant  pas.  Car,  que  le  stipulant  essaye 
de  le  porter  en  justice,  et  au  moment  même  où  l'action  se  trou- 

(I)  Il  ressort  de  là  que,  lorsqu'il  s'agit  de  droits  déjà  déduits  en  justice,  la  nova- 
tion par  la  formule  d'Aquilius  Gallus  n'a  plus  rien  qui  ne  soit  entièrement  conforme 
au  droit  commun. 
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verait  engagée,  la  condition  qui  suspend  la  novation  s'accomplirait, 
et  le  droit  né  de  la  deductio  in  litem  périrait  ipso  jure. 

708.  Je  crois  avoir  démontré  que  la  stipulation  Aquilienne  four- 
nit un  moyen  indirect  de  nover  tous  les  droits  qui  se  prêtent  à  une 
estimation  précuniairc,  et  cela  sans  que  l'obligation  qu'elle  crée 
porte  sur  les  mômes  objets  que  ces  droits.  Mais  autre  chose  est  de 
saisir  le  jeu  d'un  mécanisme  considéré  en  soi,  autre  chose  d'en 
apercevoir  l'utilité.  Reste  donc  à  trouver  le  but  de  la  stipulation 
Aquilienne,  et  j'y  arrive  par  ces  deux  propositions  :  on  ne  fait  cette 
stipulation  que  pour  l'éteindre  par  une  acceptilation  immédiate,  et 
elle  ne  fonctionne  qu'en  matière  de  droits  litigieux.  Ce  ne  sont 
pas  là  de  simples  hypothèses.  Et  d'abord,  que  la  stipulation  Aqui- 
lienne ne  s'emploie  pas  pour  créer  une  obligation  destinée  à  vivre, 
les  textes  auraient  beau  ne  pas  le  dire,  un  peu  de  sens  pratique  le 
ferait  deviner.  Car  à  quoi  bon  remplacer  des  droits  antérieurs  par 
une  créance  d'argent  dont  l'indétermination  ne  pourrait  être  qu'une 
source  de  difficultés,  puisque,  pour  la  liquider,  il  faudrait  tôt  ou  tard 
ou  une  convention  nouvelle  ou  une  intervention  du  juge?  Mais  les 
données  du  raisonnement  sont  confirmées  par  des  textes  précis. 
Avant  de  rapporter  la  formule  de  la  stipulation  Aquilienne,  le  ju- 
risconsulte Florentinus  l'annonce  ainsi  :  ejus  rei  stipulation  quam 
acceptilatio sequatui\  talis  exposita  est  (L.  18  §  1,  />e  accept.).  N'est-ce 
pas  dire  clairement  que  le  caractère  essentiel  de  cette  stipulation 
consiste  à  rendre  possible  ou  à  préparer  une  acceptilation?  Et  la 
même  idée  apparaît  avec  plus  d'évidence  encore  dans  les  Institutes, 
puisque,  une  fois  la  stipulation  faite,  nous  y  voyons  l'acceptilation 
demandée  en  ces  termes  :  Quidquid  tibi  hodierno  die  per  Aquilianam 
stipulationem  spopondi,  etc.  (1).  Il  est  difficile,  ce  me  semble,  de 
marquer  mieux  que  les  deux  formules  d'Aquilius  Gallus  forment 
un  seul  tout,  composent  une  seule  opération,  et  que  la  première 
ne  se  détache  jamais  de  la  seconde  (2).  J'ai  dit  en  outre  que  la  stipu- 

(1)  Il  ne  faudrait  pas  m'object^r  que  les  mots  hodierno  die  ne  figurent  pas  dans 
la  formule  que  nous  transmet  Florentinus  au  Digeste.  Car  la  question  n'est  pas 
de  savoir  s'ils  appartiennent  à  la  rédaction  d'Aquilius  Gallus  lui-même.  A  cet  Ogard 
on  peut  très-bien  admettre  la  négative,  comme  on  doit  le  faire  sans  hésiter  pour 
les  mots  per  Aquilianam  stipulationem.  Mais  ces  altérations  n'infirment  pas  l'ar- 
gument que  le  texte  fournit  en  ce  qui  concerne  la  fonction  pratique  de  la  stipula- 
tion Aquilienne. 

(2)  Aussi,  quand  on  rencontre  des  textes  qui  mentionnent  la  stipulation  Aquilienne 
seule,  il  faut  en  conclure  que  cette  expression  désigne  quelquefois,  comme  je  l'ai 
déjà  dit,  les  deux  formules  d'Aquilius  Gallus.  Bien  des  auteurs  en  ont  conclu  que 

II.  4  6 
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lalion  Aquilienne  suppose  un  droit  litigieux  ou  un  ensemble  de  droits 
dont  quelques-uns  au  moins  présentent  ce  caractère.  C'est  ce  qui  est 
déjà  rendu  bien  vraisemblable  par  ce  fait  que  le  droit  nové,  c'est  le 
•droit  qui  résulterait  de  la  deductio  in  litem.  Mais  la  vraisemblance 
devient  certitude  quand  on  regarde  attentivement  la  portion  de  la 
formule  d'Aquilius  Gallus  qui  vise  les  droits  réels.  Ces  expressions 
quod  tu  meum  liabes,  etc.,  impliquent  que  le  promettant  détient  ou  a 
cessé  par  dol  de  détenir  une  chose  dont  le  stipulant  se  prétend  pro- 
priétaire. Les  éléments  d'un  litige  ne  peuvent  guère  se  révéler  avec 
plus  d'évidence.  Enfin,  je  remarque  que  presque  tous  les  textes  qui 
nomment  la  stipulation  Aquilienne  ou  se  réfèrent  expressément  à 
la  ti'ansaction  ou  sont  placés  sous  la  rubrique  de  transactionibus 
(Dig.,  II,  14.  —  C,  II,  4.  —  C.  Th.,  II,  9)  (1).  Que  peut-on  désirer 
de  plus  significatif? 

De  tout  ce  qui  précède  la  conclusion  est  claire  :  c'est  que  la  sti- 
pulation Aquilienne,  et  désormais  j'appelle  ainsi  la  réunion  des 
deux  formules  reproduites  aux  Institutes,  a  pour  fonction  spéciale 
d'éteindre  ipso  jure  des  droits  litigieux  qui  n'ont  pas  encore  été  l'ob- 
jet d'une  deductio  in  litem.  Elle  intervient  donc  ou  en  conséquence 
d'un  désistement  pur  et  simple  ou  en  exécution  d'une  convention 
de  transaction  (T.  II,  page  733,  note  2).  Cette  seconde  hypothèse, 
(jui  est  de  beaucoup  la  plus  pratique,  est  aussi  la  seule  qui  appa- 
raisse dans  les  textes.  Et  c'est  pourquoi  je  dois  essayer  de  préciser 
ce  que  la  transaction  gagne  à  emprunter  le  procédé  fourni  par 
Aquilius  Gallus.  Deux  cas  doivent  être  distingués. 

S<*  La  transaction  porte  sur  un  droit  réel.  —  Par  exemple  Primus 
possédant  un  immeuble  dont  je  lui  conteste  la  propriété,  nous  nous 
entendons  pour  transiger  sur  les  bases  suivantes  :  il  gardera  l'im- 
meuble et  s'obHgera  à  me  donner  une  somme  déterminée.  Comme 
on  le  voit,  nous  tendons  à  un  double  résultat,  l'extinction  de  mon 
action  et  la  création  d'un  nouveau  droit.  Or,  pour  éteindre  mon 

cette  stipulation  sert  aussi  à  faire  une  novation  définitive.  Mais  ils  se  sont  gardés 
d'expliquer  le  sens  que  pourrait  avoir  une  telle  novation. 

(1)  Parmi  ces  textes  il  y  en  a  un  surtout  que  je  dois  signaler  (L.  5,  De  trans.). 
Papinien,  supposant  une  stipulation  Aquilienne  générale,  c'est-à-dire  destinée  à  nover 
tous  les  droits  qu'une  personne  peut  avoir  contre  une  autre,  se  demande  si  elle  les 
nove  nécessairement  tous.  Or  il  décide  que  rien  n'est  changé  en  ce  qui  concerne  les 
droits  auxquels  les  parties  n'ont  pas  songé,  et  ces  droits  il  les  appelle  lites.  N'est-ce 
pas  dire  implicitement^  mais  néanmoins  avec  une  parfaite  clarté,  que  cette  stipula- 
tion suppose  toujours  la  présence  d'un  élément  litigieux  ? 
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action,  comment  m'y  prendrais-je  sans  la  stipulation  Aquilienne? 
Ma  seule  ressource  consisterait  à  faire  un  pacte  de  remise,  mais  ce 
pacte  n'éteindrait  pas  de  plein  droit  mon  action  en  revendication  (1  ), 
et  de  là  deux  conséquences  dont  la  première  surtout  est  grave  ; 
d'abord  mon  adversaire,  quoique  désormais  muni  d'une  exception, 
n'aurait  pas  la  certitude  de  n'être  plus  inquiété  ;  puis,  le  droit  nou- 
veau que  je  me  propose  d'acquérir  à  la  place  de  celui  que  j'aban- 
donne, ne  pourrait  naître  qu'à  l'aide  d'une  stipulation  (T.  II, 
page  558,  note  3).  Au  contraire,  en  faisant  intervenir  la  stipulation 
Aquilienne,  j'anéantis  de  plein  droit,  comme  on  l'a  vu,  mon  action 
en  revendication  (L.  15,  G.,  De  trans.,  II,  4)  (2),  et  par  cela  même 
je  n'ai  plus  aussi  absolument  besoin  de  stipuler  la  somme  convenue, 
car  le  pacte  qui  s'appuie  sur  une  acceptilation  devient  toujours 
obligatoire,  et  je  puis  dire  ici  feciut  des  (3). 

2®  La  transaction  porte  sur  un  droit  de  créance.  —  Ici  le  détour 
imaginé  par  AquiliusGalltisn'a  plus  la  même  raison  d'être.  Car  Ton 
peut  sans  aucune  difficulté  recourir  à  une  stipulation  novandi  causa 
faite  selon  les  règles  ordinaires  (4).  Mais,  parce  que  l'application  de 

(1)  On  pourrait  ôtre  tenté  de  soutenir  que  dans  l'espèce  /e  pacte  de  remise  équi- 
vaut à  une  tradition,  car  le  stipulant  se  dessaisit  de  Vanimus  domini  en  faveur  d'une 
personne  qui  déjà  possède  ou  détient  la  chose,  de  telle  sorte  que  cette  personne 
doit  ou  acquérir  la  propriété  immédiatement,  si  la  chose  est  res  nec  mnncipi,  ou 
se  trouver  in  causa  usucapiendi,  si  elle  est  res  niancipi  (Inst.,  §  44,  De  divis.  rer.). 
L'exactitude  de  ce  point  de  vue  admise,  l'inutilité  de  la  stipulation  Aquilienne  serait 
évidente.  Mais  il  y  a  deux  objections  à  faire.  D'abord  le  stipulant  ne  possède  pas, 
et  il  faut  posséder  par  soi-même  ou  par  un  tiers  pour  aliéner  (n°  224).  De  plus,  et 
en  admettant,  comme  j'y  serais  assez  disposé,  qu'il  n'y  ait  pas  lieu  de  s'arrêter  à  la 
subtilité  de  cette  première  objection,  comment  pourrait-on  savoir  si  cette  tradition  a 
une  valeur  et  produit  un  effet?  Pour  résoudre  une  telle  question,  il  faudrait  faire 
le  procès  que  les  parties  veulent  éviter;  il  faudrait  rechercher  si  le  stipulant  est 
propriétaire. 

(2)  On  s'est  demandé  si.  lorsque  la  propriété  appartenait  au  stipulant,  elle  doit 
être  réputée  immédiatement  acquise  par  le  promettant.  Dans  les  rapports  récipro- 
ques de  ces  deux  personnes  la  question  n'a  pas  d'intérêt,  puisque  le  stipulant  n'est 
plus  reçu  à  revendiquer.  Mais  que  décider  si  le  promettant  vient  à  perdre  la  posses- 
sion? L'action  Publicienno  lui  compete  évidemment,  puisque  la  transaction  constitue 
nnQJusta  causa  usucapiendi  (T.  I,  l^"»  éd.,  page  508,  note  2  ;  2«  éd.,  page  524,  note  2). 

(3)  A  l'époque  d'Aquilius  Gallus,  une  stipulation  était  encore  fort  utile  dans  notre 
hypothèse,  puisque  le  negotium  facio  ut  des  n'engendrait  que  l'action  de  dolo  (n»  G50). 

(4)  Lorsque  l'on  transige  sur  une  créance  qui  a  sa  cause  dans  une  stipulation,  ne 
peut-on  pas  procéder  directement,  et  sans  novation  préalable,  par  voie  d'acceptila- 
tion?  Ce  moyen  n'est  admissible  qu'autant  que  le  litige  ne  porte  pas  sur  l'existencç 
même  de  la  créance;  sinon,  à  quoi  servirait  l'acceptilation?  car,  pour  prouver  qu'elle 
a  produit  son  effet,  il  faudrait  prouver  d'abord  l'existence  du  droit  dont  les  parties 
ont  voulu  qu'il  ne  fût  plus  question. 
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la  stipulation  Aquilienne  aux  créances  ne  répond  plus  à  une  véri- 
table nécessité,  est-ce  à  dire  qu'elle  ne  soit  jamais  d'aucune  utilité? 
Non,  elle  fournit  un  procédé  de  simplification.  Je  veux  dire  que, 
lorsqu'on  transige  sur  un  ensemble  de  droits  dont  les  uns  sont  réels 
et  les  autres  personnels,  au  lieu  de  les  éteindre  distinctement,  on 
peut  les  absorber  tous  ensemble  dans  la  formule  de  la  stipulation 
Aquilienne,  et  ainsi  transformés  en  une  créance  unique,  les  éteindre 
en  bloc  par  une  seule  acceptilation. 

En  résumé  donc,  la  formule  d'Aquilius  Gallus  est  générale  en  ce 
sens  qu'elle  peut  s'appliquer  à  tous  les  droits  compris  dans  un  pa- 
trimoine (1).  Mais  ce  n'est  que  dans  son  application  aux  droits  réels 
qu'elle  a  une  véritable  originalité.  C'est  là  seulement  qu'elle  per- 
met d'arriver  à  un  résultat  qu*on  n'obtiendrait  pas  sans  elle. 

DU  contrarms  consensus. 

Lib.  m,  tit.  XXIX,  Quitus  modis  En  outre,  les  obligations  qui  se 
obligotio  tollitur,  §  4.  —  Hoc  amplius,  contractent  par  le  simple  consente- 
eœ  obligationes  quœ  consensu  con-  ment  se  dissolvent  par  un  consente- 
trahuntur,  contraria  voluntate  dis-  ment  contraire.  En  effet,  s'il  a  été 
solvuntur;namsiTitiusetSeiusinter  convenu  entre  Titius  et  Séius  que 
se  consenserint  ut  fundum  Tuscu-  celui-ci  achetait  le  fonds  Tusculan 
lanumemptum  Seius  haberet  cen-  pour  cent  sous  d'or,  et  qu'ensuite, 
tum  aureorum,  deinde,  re  nondum  avant  toute  exécution,  c'est-à-dire 
secuta,  id  est,  neque  pretio  soluto  avant  que  le  prix  soit  payé  ou  le 
nequG  fundo  tradito,  placuerit  inter  fonds  livré,  les  parties  conviennent 
eos  ut  discederetur  ab  ea  emptione  d'abandonner  la  vente,  elles  sont 
et  venditione,  invicem  liberantur.  libérées  Tune  envers  l'autre.  Il  en 
Idem  est  et  in  conductione  et  loca-  est  de  même  dans  le  louage  et  dans 
tione,  et  in  omnibus  contractibus  tousles  contrats  qui  dérivent  du  seul 
qui  ex  consensu  descendu nt.  consentement.  v 

709.  De  même  que  les  contrats  consensuels  se  forment  par  un 
simple  pacte,  de  même  un  pacte  conçu  en  sens  contraire  suffit  à  les 
dissoudre  ipso  jure,  et  c'est  ce  second  pacte  que  les  Romains  appel- 
lent contrarius  consensus  ou  contraria  voluntas  (L.  35,  De  reg.jur.  — 

(1)  II  est  à  peine  nécessaire  de  faire  remarquer  qu'en  fait  la  stipulation  Aqui- 
lienne n'embrasse  pas  nécessairement  tous  les  droits  litigieux  que  le  stipulant  peut 
avoir  contre  le  promettant.  Un  texte  de  Papinien  le  prouve  avec  évidence  (L.  6> 
De  trans.,  II,  15). 
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§Asup.)  (1).  Mais  pour  qu'il  opère  avec  cette  énergie,  il  faut  le  sup- 
poser intervenu  re  intégra  ou  re  nonsecuta  (L.  2,  G.,  Quand,  ab  empt. 
dise,  IV,  45),  c'est-à-dire,  ainsi  que  l'expliquent  les  Institutes,  avant 
que  le  contrat  ait  été  exécuté  par  l'une  ou  l'autre  des  parties.  Toute- 
fois c'est  une  question  que  de  savoir  si  tous  les  actes  d'exécution 
font  obstacle  à  l'effet  du  contrarius  consensus.  Raisonnons  sur  l'hypo- 
thèse la  plus  pratique,  celle  d'une  vente  ;  il  est  certain  que  soit 
après  la  tradition  de  la  chose,  soit  après  le  payennent  total  ou  par- 
tiel du  prix,  le  contrat  ne  peut  plus  être  anéanti  par  une  conven- 
tion (2).  Mais  que  décider  si  par  exemple  le  vendeur,  pour  obéir  à 
une  clause  de  son  contrat,  fournit  un  fidéjusseur,  et  que  du  reste 
aucun  autre  acte  d'exécution  n'ait  eu  lieu?  D'après  Papinien  les 
parties  peuvent  encore  résoudre  la  vente,  etparvoie  de  conséquence 
la  résolution  libère  de  plein  droit  le  fidéjusseur  (L.  95  §  12,  De  sol.). 
Mais  Paul,  plus  rigoureusement  logique,  veut  que  le  contrat  sub- 
siste ipso  jure  et  que  les  obligations  des  parties  comme  celles  du 
fidéjusseur  soient  simplement  paralysées  par  une  exception  pacti 
conventiÇL.  3,  De  resc.  vend.,  XYIII,  5)  (3).  De  l'antagonisme  de  ces 
deux  décisions  je  conclus  à  la  probabilité  d'une  divergence  plus  gé- 
nérale qui  se  formulerait  ainsi  :  pour  les  uns  le  plein  effet  du  contra- 
rius consensus  n'est  empêché  que  par  l'exécution  totale  ou  partielle 
de  Tune  des  obligations  qu'il  est  de  Tessence  du  contrat  d'engendrer; 
pour  les  autres,  il  est  empêché  par  un  acte  d'exécution  quelconque, 
même  portant  sur  une  clause  accessoire  et  accidentelle.  Quelle  que 
soit  de  ces  deux  doctrines  celle  qui  a  prévalu,  il  faut  se  demander 
si  l'obstacle  que  le  contrarius  consensus  rencontrerait  aujourd'hui 
dans  des  actes  d'exécution  déjà  accomplis  ne  peut  pas  être  levé? 

(1)  Un  texte  de  Pomponius  dit  contrarius  dissensus  (L.  80,  De  sol.).  Les  interprètes 
modernes  emploient  ici  l'expression  mutuel  dissentiment. 

(2)  Dans  cette  situation,  le  seul  pacte  efficace  qui  puisse  intervenir  est  celui  par 
lequel  la  partie  qui  a  exécuté  renoncerait  à  son  action  contre  l'autre.  Mais  ce 
pacte  n'opérerait  que  par  voie  d'exception.  Que  si  nous  supposons  un  pacte  tendant 
à  dissoudre  le  contrat  tout  entier,  il  reste  sans  effet,  et  voici  pourquoi  :  comme  il 
ne  peut  pas  servir  de  base  à  une  action,  l'exécution  opérée  par  l'une  des  parties 
échappe  à  toute  répétition  ;  mais  par  cela  même,  l'autre  partie  ne  saurait  être  répu- 
tée libérée,  autrement  elle  aurait  tout  ensemble  le  bénéfice  du  contrat  et  de  la  dis- 
solution du  contrat.  La  conclusion  est  que  celui  des  contractants  qui  a  exécuté  ses 
obligations  peut,  nonobstant  le  pacte,  forcer  son  adversaire  à  exécuter  les  siennes. 

(3  On  a  tenté  de  concilier  Paul  avec  Papinien,  et  pour  cela  on  a  prétendu  que  dans  le 
cas  prévu  par  ce  dernier  il  s'agit  d'un  vendeur  que  son  contrat  n'oblige  pas  ù  donner 
un  fidéjusseur.  Mais  à  quoi  bon  chercher  des  conciliations,  quand  le  texte  môme  de 
Paul  accuse  l'existence  d'un  débat  {quœsitum  est)  ? 
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Il  est  probable  qu'au  début  on  décida  négativement.  Mais  le  juris- 
consulte Ariston  fit  prévaloir  une  doctrine  plus  douce  :  Supposez, 
en  eft'et,  que  le  vendeur  ait  déjà  livré  la  chose,  l'acheteur  n'aura 
qu'à  la  restituer  dans  l'état  où  il  l'a  reçue  (1),  et  alors,  les  choses  re- 
devenant entières,  par  voie  de  conséquence,  la  dissolution  conven- 
tionnelle redeviendra  possible  (L.  58,  De  pact. ^  II,  14). 

D'après  les  Institutes  (§  4  sup.),  les  choses  seraient  réputées  en- 
tières par  cela  seul  que  le  contrat  n'a  encore  reçu  aucune  exécution. 
Mais  c'est  là  une  formule  étroite  et  incomplète.  La  vérité  est  que  les 
choses  cessent  d'être  entières,  et  par  conséquent  le  contrarius  con- 
sensus d'opérer  ipso  jure,  toutes  les  fois  que  par  une  cause  quelcon- 
que l'une  des  obligations  est  déjà  éteinte,  par  exemple  lorsque  la 
chose  vendue  a  péri  fortuitement  ou  que  l'une  des  parties  a  trans- 
formé son  droit  par  une  novation  (L.L.  3  et  5  §  2,  />e  resc.  vend.).  En 
d'autres  termes,  et  d'une  manière  absolue,  on  veut  dire  que  le  con- 
trarius consensus  n'opère  qu'autant  qu'il  peut  éteindre  simultanément 
toutes  les  obligations  nées  du  contrat.  Et  si  l'on  en  cherche  la  rai- 
son, la  voici  en  peu  de  mots  :  c'est  que,  les  contrats  consensuels  étant 
synallagmatiques,  le  mode  d'extinction  qui  prétend  y  correspondre 
doit  nécessairement  produire  une  double  libération.  De  même  que  le 
consentement  primitif  a  obligé  du  même  coup  les  deux  contractants, 
de  même  le  consentement  contraire  ne  délie  pas  l'un  sans  délier  l'au- 
tre (2).  Et  de  là  je  conclus  que  la  convention  qui  se  propose  la  libé- 
ration d'un  seul  ne  vaut  jamais  que  comme  pacte  de  non  petendo  (3). 

Je  termine  par  deux  observations  importantes  :  1°  le  principal  in- 
térêt pratique  du  contrarius  consensus  tient  à  ce  qu'il  permet  aux  par- 
ties de  modifier  après  coup  les  obligations  essentielles  qui  résultent 
du  contrat  (T.  II,  page  550,  note  1)  ;  2°  le  mode  d'extinction  que  l'on 
vient  d'étudier  remonte  à  une  époque  ancienne,  si  on  le  rattache, 
comme  le  font  plusieurs  textes,  à  la  règle  quœ  jure  contrahuntur 

(1)  Si  donc  il  l'a  grevée  de  droits  réels,  il  doit  s'arranger  pour  en  obtenir  l'extinc- 
tion ;  autrement  la  restitution  n'est  pas  complète. 

(2)  Pour  voir  jusqu'où  les  Romains  poussent  cette  idée,  on  consultera  les  lois  1  et 
7  §  1 ,  De  resc.  vend.  (XVIil,  6). 

(3)  Toutefois,  les  textes  contiennent  ici  une  décision  remarquable.  Lorsque,  les  choses 
étant  encore  entières,  l'une  des  parties  consent  à  l'autre  ou  un  pacte  de  non  petendo^ 
ou  une  acceptilation  (qui  dans  l'espèce  ne  peut  valoir  que  comme  pacte  de  non 
petendo),  on  voit  dans  cette  remise  la  manifestation  d'un  contrarius  consensus,  et 
on  tient  le  contrat  pour  entièrement  supprimé  (L.  5  pr.,  De  resc.  vend.  — L.  23, 
De  accept.).  Mais  il  n'y  a  évidemment  là  qu'une  présomption  qui  s'effacerait  devant 
la  preuve  d'une  volonté  contraire. 
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contrario  jure  per eunt  (L.  80,  De  sol.  —  L.  35,  Dereg.  jur.).  Mais  ce 
point  de  vue  est  contrarié  par  un  texte  d'Ulpien  (L.  7  §  6,  De  pact.). 
On  sait  que  les  pactes  qui  viennent  après  coup  diminuer  les  obli- 
gations nées  d'un  contrat  engendrent  une  exception,  et  que,  si  le 
contrat  est  de  bonne  foi,  cette  exception  est  de  plein  droit  sous- 
entendue  dans  la  formule.  Or,  d'après  Ulpien,  l'effet  du  contrarius 
consensus  ne  serait  qu'une  dérivation  de  cette  règle.  Mais  alors  je 
demande  pourquoi  le  contrarius  consensus  opère  ipso  jure  (1)  et  ne 
dissout  que  les  contrats  consensuels  ;  car  les  pactes  faits  ex  intervallo 
ne  donnent  jamais  qu'une  exception,  et  cette  exception  est  sous- 
entendue  dans  toutes  les  actions  de  bonne  foi. 

DE   L'EXTINCTION    DES  OBLIGATIONS   EN   DEHORS  DES  QUATRE   MODES 

PREVUS  AUX  INSTITUTES. 

Sommaire  :  I.  Indication  et  classification  des  faits  libératoires  non  prévus  aux  Institutes.  — 
II.  Du  pacte  de  non  petendo.  —  III.  De  la  confusion.  —  IV.  De  la  perte  de  la  chose  due.  Notion 
de  la  mora. 

I.  —  INDICATION   ET  CLASSIFICATION   DES  FAITS   LIBÉRATOIRES  NON 
PRÉVUS   AUX    INSTITUTES. 

710.  En  dehors  des  modes  d'extinction  qui  viennent  d'être  spécia- 
lement étudiés,  il  y  a  un  grand  nombre  de  faits  qui  ont  pour  résultat 
soit  de  dissoudre  une  obligation,  soit  de  libérer  l'un  ou  quelques- 
uns  des  obligés.  Ces  faits  peuvent  se  distribuer  en  quatre  classes  : 

l**  Dans  la  première,  je  range  le  contrat  litteris,  la  dotis  dictio  et 
le  pacte  de  constitut.  Le  trait  commqn  qui  me  fait  réunir  ces  trois 
contrats  ou  conventions,  c'est  que  ce  sont  avant  tout  des  modes 
de  s'obliger,  et  que  si  parfois  ils  suppriment  une  obligation,  cela 
ne  les  empêche  pas  d'atteindre  en  même  temps  leur  but  princi- 
pal et  constant  qui  est  d'en  créer  une.  Aussi  n'est-ce  point  ici 
le  lieu  de  les  étudier.  Le  pacte  de  constitut  trouvera  sa  place 
i^i  propos  des  obligations  prétoriennes.  Sur  le  contrat  litteris  les 
explications  déjà  données  suffisent  (n°^  577  et  suiv.).  Quant  à  la 
dotis  dictio^  déjà  connue  aussi  (n**  3H),  je  me  borne  à  préciser  les 
cas  où  elle  est  extinctive.  Or  elle  l'est  toujours,  quand  elle  émane 
du  débiteur  de  la  femme,  délégué  par  elle  à  son  mari.  Que  si  elle 

(1)  Cet  effet  radical  ne  saurait  être  nié.  Paul  assimile  l'effet  du  contrarius  con- 
sensus à  celui  de  racceptilaiion  (L.  21  §  4,  Quod  met.  caus.,  IV,  2;,  et  Pomponius 
l'exprime  ainsi  :  infecta  fit  emptio  (L.  2,  De  resc.  vend.). 
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est  faite  par  la  femme  elle-même  ou  par  un  ascendant  paternel,  il 
faut  supposer  que  ces  personnes  ont  le  mari  pour  débiteur  et  veulent 
lui  constituer  en  dot  l'objet  même  de  son  obligation  (L.  31  §  1 
in  fine,  De  nov.,  XLVI,  2)  (1).  Dans  le  premier  cas  la  femme  est  ré- 
putée avoir  reçu  ce  qui  lui  est  dû  et  l'avoir  donné  dotis  causa  à  son 
mari.  Dans  le  second  cas  le  mari  lui-même  est  réputé  avoir  payé  la 
chose  due  entre  les  mains  du  constituant,  puis  celui-ci  la  lui  avoir 
rendue  dotis  causa.  Cette  fiction  de  payement,  exprimée  par  un  texte 
formel  (L.  77,  De  jur.  dot.,  XXIII,  3),  ne  permet  pas  de  douter  que 
la  dotis  dictio  opère  ipso  jure  (2),  et  elle  a  cette  conséquence  qu'en 
principe  le  mari  sera  tenu  plus  tard,  par  l'action  rei  uxoriœ,  de  resti- 
tuer la  chose  même  qui  faisait  l'objet  de  la  créance  éteinte  par  la 
dotis  dictio  (L.  58  §  1,  De  jur.  dot.)  (3). 

2"  Je  mets  ici  le  serment  extrajudiciaire  qui  tantôt  crée,  tantôt 
éteint  une  obligation.  Cette  double  fonction  nous  avertit  déjà  qu'il 
n'a  point  ici  sa  place  nécessaire,  et  ce  qui  me  décide  à  en  ren- 
voyer l'explication,  c'est  qu'il  intervient  aussi  bien  à  propos  des 
droits  réels  qu'à  propos  des  droits  de  créance. 

3°  Cette  troisième  catégorie  comprend  la  litis  contestatio  qui  a 
toujours  pour  double  résultat  d'éteindre  un  droit  et  d'en  créer  un 
nouveau.  C'est  dans  l'exposé  général  du  système  formulaire  qu'elle 
trouvera  sa  place  naturelle. 

A°  Ici  viennent  les  faits  qui  toujours  éteignent  une  obligation  et 
jamais  n'en  font  naître  aucune,  savoir,  le  pacte  de  non  petendo,  la 
confusion,  la  perte  de  la  chose  due,  la  capitis  deminutio,  le  con- 

(t)  Dans  ce  texte,  comme  d;ins  tous  ceux  qui  se  réfc^raient  à  la  dotis  dictio,  Jus- 
tinien  a  dû  substituer  le  mot  promittere  au  mot  dicere.  Mais  ici  la  substitution  est 
particulièrement  évidente.  En  effet,  dans  l'une  des  hypothèses  prévues  par  le  texte, 
il  s'agit  d'un  fonds  que  le  mari  doit  à  la  femme  ;  si  donc  la  dot  était  constituée  par 
promesse  et  non  par  dictio,  il  s'ensuivrait,  au  moins  dans  les  cas  ordinaires,  que  le 
mari  stipulerait  sa  propre  chose  et  par  conséquent  forait  un  acte  nul. 

(2)  Cependant  nous  avons  un  texte  de  Marcellus  (L.  44  §  1,  De  jur.  dot.)  d'après 
lequel  elle  n'opérerait  que  per  exceptionem.  Mais  cela  tient  peut-être  aux  circons- 
tances particulières  de  l'espèce.  Le  jurisconsulte  suppose  qu'une  femme  épouse  le 
père  de  son  débiteur,  et  que  la  dotis  dictio  a  pour  objet  ou  ce  que  doit  le  fils  ou  ce 
que  doit  le  père.  Or  le  père  ne  peut  être  tenu  ici  que  par  voie  de  conséquence  et 
de  peculio.  La  question  est  donc  de  savoir  si  la  solution  de  Marcellus  serait  la 
même  en  supposant  que  la  dotis  dictio  fût  faite  au  fils  de  famille  qui  est  seul  débi- 
teur direct. 

(3)  D'après  le  texte  cité  cette  décision  cesse  lorsqu'au  jour  de  la  dotis  dictio  le 
mari  n'est  pas  propriétaire  de  la  chose  qu'il  doit.  En  pareil  cas,  l'action  rei  uxoriœ 
ne  tendra  qu'à  faire  rétablir  l'obligation  éteinte,  d'où  il  suit  que  le  mari  n'aura  à 
restituer  aucun  des  produits  de  la  chose. 
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cours  de  deux  causes  lucralives,  le  terme  conventionnel,  et  le 
lerme  fixé  par  la  loi  ou  prescription.  Sur  la  capitis  deminuiio,  le 
concours  de  deux  causes  lucratives  (1)  et  le  terme  conventionnel, 
je  me  suis  déjà  expliqué  (n"*^  182,  400,  530  et  s.).  Quant  à  la  pres- 
cription, comme  elle  s'applique  aux  actions  réelles  aussi  bien 
qu'aux  actions  personnelles,  je  me  contente  pour  le  moment  de 
rindiquer.  Je  vais  donc  me  renfermer  dans  l'exposé  des  règles 
relatives  au  pacte  de  non  petendo,  à  la  confusion  et  à  la  perte  de  la 
chose  due  (2). 

II.  —  DU  PACTE  de  non  petendo  (3). 

711.  Sous  le  nom  de  pacte  de  non  petendo  ou  pacte  ne  petatur, 
on  désigne  deux  sortes  de  conventions  :  l'une  par  laquelle  le 
créancier  accorde  un  terme  à  son  débiteur,  c'est  le  pacte  de  non 
petendo  intra  tempus  ;  l'autre  par  laquelle  il  lui  fait  pleine  remise  de 
son  obligation,  et  c'est  celle  que  l'on  a  en  vue  quand  on  parle  sans 
plus  de  précision  du  pacte  de  non  petendo  (4).  Du  reste  l'une  et 
l'autre  sont  gouvernées  par  les  mêmes  principes  généraux.  Mais  il 
n'y  a  que  le  pacte  de  remise  proprement  dit  qui  doive  nous  occu- 
per ici.  Je  l'étudieraipar  comparaison  avec  l'acceptilation  ;  car  il  a 

(1)  Aux  applications  déjà  vues  de  la  règle  Duœ  lucrativœ  causœ  in  eumdem 
hominem  et  in  eamdem  causam  concurrere  non  possunt,  on  peut  en  ajouter  d'au- 
tres (L.  83  §  6,  De  verb,  obi.,  XLV,  1). 

(2)  On  fera  ici  trois  observations  :  r  Les  divers  modes  d'extinction  que  je  viens" 
de  diviser  en  quatre  catégories  peuvent  se  classer  à  plusieurs  autres  points  de 
vue  ;  ainsi  les  uns  appartiennent  au  droit  civil,  les  autres  au  droit  prétorien.  Les 
uns  opèrent  ipso  jure,  d'autres  per  exceplio7iem,  et  quelques-uns  tantôt  ipso  Jure. 
tantôt  per  exceptionem.  Il  y  en  a  qui  supposent  une  convention,  d'autres  qui  tien- 
nent à  un  fait  accidentel,  et  d'autres  qui  dérivent  de  la  loi.  2°  Parmi  les  causes  qui 
éteignent  les  obligations,  je  n'ai  nommé  ni  la  transaction,  car,  comme  on  le  verra 
bientôt  (page  733,  note  2),  son  effet  extinctif  tient  à  ce  qu'elle  comprend  ou  une 
acceptilation  ou  un  pacte  de  non  petendo,  ni  la  compensation,  car  elle  n'éteint  au 
cun  droit  par  elle-même.  Ce  qui  le  prouve  bien,  c'est  que  le  défendeur  qui  néglige 
de  s'en  prévaloir  conserve  intact  le  droit  sur  lequel  il  aurait  pu  la  fonder.  3°  Je  ne 
tiens  pas  compte  non  plus  d'une  prétendue  règle  qui  consiste  à  dire  qu'une  obli- 
gation s'éteint  par  la  survenance  d'un  fait  qui  l'aurait  empêché  de  naître.  Cette 
proposition  parait  avoir  été  admise  par  les  Sabiniens  (Gaius,  IV,  §  78).  Mais  j'ai 
déjà  démontré  (n°  400  in  fine)  qu'elle  n'est  pas  d'une  vérité  absolue  en  matière  de 
legs,  et  d'autres  textes  prouvent  qu'elle  ne  l'est  pas  davantage  ailleurs  (L.  2  §  2; 
L.  98  pr.  ;  L.  140  §  2,  De  verb.  obL,  —  L.  5.  De  fid.,  XLVl,  1). 

(3)  J'ai  déjà  marqué  la  place  que  le  pacte  de  non  petendo  occupe  dans  l'histoire 
de  la  théorie  générale  des  pactes  (n°  G44). 

(4)  Ce  pacte  peut  aussi  être  consenti  par  un  propriétaire  à  celui  qui  détient  sa 
chose. 
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une  utilité  pratique  de  même  nature,  sinon  de  même  étendue. 
Trois  différences  fondamentales  Ten  séparent  :    . 

1°  Il  n'exige  aucune  espèce  de  formes,  et  peut  même  résulter 
d'un  consentement  tacite,  comme  cela  arrive  quand  le  créancier 
abandonne  au  débiteur  l'écrit  (cautid)  qui  constate  l'obligation 
(L.  2  pr.  et  §  i,  De  pact.^  II,  14).  De  là  plusieurs  différences  secon- 
daires :  1°  le  pacte  de  non  petendo  s'applique  à  toute  espèce  d'obli- 
gation ;  2°  il  est  accessible  aux  absents,  aux  sourds,  aux  muets,  et, 
d'une  manière  plus  générale,  à  quiconque  peut  donner  un  consen- 
tement valable  (L.  4  §  1,  De  pact.);  3°  il  n'exige  pas  l'interven- 
tion personnelle  du  créancier  et  du  débiteur;  mais  un  tuteur,  un 
curateur  (1),  un  mandataire  y  figurent  valablement,  pourvu  qu'ils 
agissent  dans  la  limite  de  leurs  pouvoirs  (L.  10  §  2  ;  LL.  11  à  15, 
De  pact.)  (2).  Bien  mieux,  les  personnes  ah'eni  juris,  capables, 
comme  on  l'a  vu,  de  recevoir,  et  non  de  consentir  une  acceptila- 
tion  au  nom  du  père  de  famille,  peuvent,  à  l'aide  d'un  pacte  de 
non  petendo,  non-seulement  lui  procurer  dans  tous  les  cas  sa  libé- 
ration (L.  17  §  7  ;  LL.  18  à  21  pr. ,  Z>e  pact.),  mais  même  lui  ôter 
une  créance  ;  il  suffit  pour  cela  que  la  créance  compte  dans  leur 
pécule,  qu'elles  aient  la  libre  administration  de  ce  pécule,  et  que 
le  pacte  de  non  petendo  ne  contienne  pas  de  libéralité  (L.  28  §  2,  De 
pact.  —  L.  52  §  26,  De  furt.,  XLVII,  2)  ;  4®  enfin  jamais  ce  pacte 
n'est  vicié  par  l'insertion  d'une  condition  ou  d'un  terme  qui  n'ont 
rien  d'illicite  en  eux-mêmes. 

2°  Le  pacte  de  non  petendo  laisse  subsister  la  dette  ipso  jure  et 
n'est  garanti  que  par  voie  d'exception  (Inst.,  §  3,  De  except.,  IV,  13). 
Cette  règle  ne  signifie  pas  seulement  que  le  moyen  de  défense  tiré 
du  pacte  doit  en  général  être  exprimé  dans  la  formule  ;  outre  cet 
intérêt  de  pure  procédure,  elle  a  les  trois  conséquences  suivantes  : 
1*>  l'obligation  peut  recouvrer  toute  son  énergie  par  l'effet  d'un 
pacte  ultérieur  ;  l'exception  pacti  conventise  trouve  alors  neutralisée 

(1)  D'après  la  loi  28  §  \,Depactix,  le  curateur  ne  pourrait  figurer  dans  le  pacte 
de  non  petendo  que  pour  recevoir  la  remise  et  non  pour  la  faire.  Mais  ce  texte  ne 
doit  évidemment  s'entendre  que  du  pacte  gratuit.  Car  comment  comprendre  que 
le  curateur  qui  peut,  lorsque  l'intérêt  de  la  personne  en  curatelle  le  comporte, 
éteindre  une  créance  par  voie  de  novation  ou  d'acceptilation,  ne  pûtpasl'éteindre 
aussi  par  un  pacte  de  non  petendo  ? 

(2)  Du  reste,  comme  la  représentation  n'est  pas  admise,  ce  n'est  pas  l'exception 
pacti  convenu,  mais  bien  l'exception  doli  malt,  que  le  pacte  engendre  dans  ces 
hypothèses  (L.  10  §  2,  De  pact.). 
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par  une  réplique,  et  cela  n'a  rien  de  contraire  à  la  règle  Fx  pacta 
actio  non  nascilur,  puisque  l'action  était  plutôt  paralysée  qu'éteinte 
(L.  27  §  2,  De  pact.)  ;  2°  fait  à  titre  gratuit,  le  pacte  de  non  petendo, 
je  l'ai  déjà  dit  (n°  303),  ne  parfait  pas  la  donation  d'après  la  loi 
Cincia  ;  3*>  fait  à  titre  onéreux,  il  ne  forme  pas  un  contrat  in- 
nommé (T.  II,  page  558,  note  3).  Décider  autrement,  ce  serait  faire 
résulter  une  action  d'un  simple  pacte.  Il  suit  de  là  que  la  remise 
consentie  en  vue  d'obtenir  une  prestation  réciproque  n'a  rien  de 
définitif,  tant  que  cette  prestation  n'a  pas  été  ou  fournie  ou  pro- 
mise. —  Aucune  de  ces  décisions  ne  s'applique  à  l'acceptilation, 
parce  qu'à  l'exemple  des  autres  actes  qui  opèrent  ipso  jure  elle  est 
irrévocable.  Sans  doute  les  parties  ont  alors  toute  liberté  pour  créer 
une  nouvelle  obligation  dans  les  mêmes  conditions  que  celle  qu'elles 
ont  éteintes  ;  mais  celle-ci  ne  revit  jamais. 

S**  Le  pacte  de  non  petendo  n'est  pas,  comme  l'acceptilation, 
comparable  à  un  payement  (1),  et  c'est  pourquoi  l'étendue  de  ses 
effets  ne  saurait  se  déterminer  par  une  formule  absolue.  Mais  tantôt 
il  n'opère  qu'entre  les  parties,  tantôt  il  opère  à  l'égard  de  tous  les 
intéressés  ou  de  quelques-uns  d'entre  eux.  Nous  devons  donc  suc- 
cessivement supposer  plusieurs  débiteurs  qu'un  seul  payement 
libérerait  tous,  et  plusieurs  créanciers  dont  le  droit  périrait  par  le 
payement  fait  à  un  seul,  et  nous  demander  si  la  remise  consentie 
à  l'un  d'eux  ou  par  l'un  d'eux  fait  naître  une  exception  au  profit 
des  autres  ou  contre  les  autres. 

Soit  d'abord  plusieurs  débiteurs.  —  Les  Romains  partent  ici  d'une 
distinction  bien  connue  entre  le  pacte  in  rem  et  le  pacte  in  perso- 
nam. Le  pacte  in  rem  est  conçu  en  termes  généraux,  c'est-à-dire 
qu'il  ne  désigne  pas  les  personnes  que  le  créancier  veut  faire  pro- 
fiter de  la  remise.  Au  contraire,  le  pacte  in  personam  les  désigne. 
Ainsi  quand  je  dis  non  petam,  le  pacte  est  in  rem  ;  il  serait  in  per- 
sonam^ si  j'avais  dit  non  petam  a  Lucio  Titto  (L.  7  §  8,  Depact.,  II, 
i4).  Ceci  posé,  cinq  règles  ressortent  assez  nettement  des  textes  : 
1®  Le  débiteur  qui  obtient  un  pacte  in  rem  est  réputé  représenter 
tous  ceux  des  obligés  dont  la  libération  l'intéresse  personnellement, 

(1)  C'est  pour  cela  qu'il  peut,  comme  je  l'ai  dit  tout  à  l'heure,  ne  contenir  qu'un 
simple  terme.  Et  c'est  pour  cela  aussi  qu'il  se  borne  quelquefois  à  modifier  l'objet 
delà  dette,  par  exemple  en  supprimant  une  alternative, ou,  s'il  s'agit  d'une  dette 
de  genre,  en  excluant  la  faculté  de  donner  ou  de  demander  tel  objet  déterminé 
(L.  27  §§  6  et  7,  De  pad. ,11,  14). 
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c'est-à-dire  ceux  qui,  venant  à  payer,  exerceraient  un  recours  con- 
tre lui.  De  cette  règle  il  résulte  qu'en  principe  la  remise  consentie 
au  débiteur  principal  donne  l'exception  pacti  conventi  aux  fidéjus- 
seurs  et  à  tous  les  débiteurs  accessoires  (1),  mais  qu'en  sens  in- 
verse la  remise  faite  à  l'un  de  ceux-ci  ne  permet  ni  aux  autres  dé- 
biteurs accessoires  ni  au  débiteur  principal  de  se  défendre  par 
cette  exception  (2).  La  même  règle  nous  conduit  à  décider  que 
VexcQ'ÇtiiOïi  pacti  conventi  né^Q  en  la  personne  à.'\xn  cori^eus  promit- 
tendi  ne  peut  être  opposée  par  les  autres  correi  qu'autant  qu'il  y  a 
société  entre  eux  (L.  21§  5;  L.  23;  L.  25  pr.,  /)e  yoac^  —  n°' 552  et 
559).  2*^  A  défaut  de  l'exception  pacti  conventi^  ceux  des  obligés  qui, 
d'après  la  règle  précédente,  n'ont  point  été  représentés  au  pacte 
sont  néanmoins  protégés  par  une  exception  de  dol,  lorsque  la  vo- 
lonté prouvée  des  parties  a  été  que  le  pacte  leur  profitât  (L.  25  §  2  ; 
L.  26,  De  pact,).  3°  Quand  le  pacte  est  conçu  in  personam,  il  n'y  a 
que  les  personnes  qu'il  désigne  qui  puissent  s'en  prévaloir  soit  par 
l'exception  pacti  conventi,  soit  par  l'exception  doit  7nali  (3).  Il  arrive 
donc  quelquefois  que  l'héritier  lui-même  ne  bénéficie  pas  de  la  re- 
mise faite  à  son  auteur  ;  en  ce  cas,  le  pacte  se  résume  dans  la 
concession  d'un  terme  incertain,  et  l'on  peut  y  voir  un  correctif 
de  la  règle  qui  annule  les  siipnVàiion?,  post  mortem  promittentis[hAl 
§  3  ;  L.  25  §  1,  De  pact.).  4°  En  cette  matière  l'intention  des  parties 
l'emporte  toujours  sur  la  forme.  Si  donc  l'un  des  débiteurs 
est  seul  nommé  dans  le  pacte,  mais  que  cette  désignation  ait  eu 
pour  but  de  déterminer  la  personne  à  qui  il  était  consenti  plutôt 
que  d'en  refuser  le  bénéfice  aux  autres  obligés,  le  pacte,  quoique 
personnel  dans  la  forme,  ne  le  sera  pas  dans  le  fond,  et  par  consé- 
quent^recevra  l'application  des  deux  règles  posées  pour  les  pactes  in 

(1)  L'exception  ainsi  acquise  aux  fidéjusseurs  peut-elle  leur  être  enlevée  par  un 
pacte  inverse  conclu  entre  le  débiteur  principal  et  le  créancier?  Paul  (L.  27  §  2. 
De  pact.)  dit  oui,  et.  cela  sans  doute  parce  que  l'intérêt  du  débiteur  n'exige  plus  qu'on 
la  leur  donne.  Mais  Furius  Anthianus  (L.  62,  De  pad.)  décide  en  sens  contraire, 
et  cette  opinion  plus  équitable  est  aussi  plus  conforme  à  la  règle  générale  d'après 
laquelle  le  fldéjusseur  peut  opposer  invito  reo  les  exceptions  qu'il  a  une  fois 
acquises  du  chef  de  ce  dernier  (L.  15  pr.  ;  L.  32,  De  fid.,  XLVI,  1). 

(2)  Par  application  de  la  règle,  le  lidéjusseur  dépourvu  de  recours  n'a  pas  l'ex- 
ception pacti  du  chef  du  débiteur  principal,  tandis  qu'on  la  donne  à  ce  dernier 
du  chef  du  fidéjusseur  obligé  in  rem  suam  (^L.  L.  24  et  32,  De  pact.). 

(3)  Bien  entendu  la  personne  que  je  désigne  comme  devant  bénéficier  du  pacte 
ne  peut  jamais  s'en  prévaloir  qu'autant  que  la  dette  nous  intéresse  actuellement 
l'un  et  l'autre  (L.  17  §  4  ;  L.  21  §  2,  De  pact,). 
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rem  (L.  7  §  8,  De  pad.).  Réciproquement,  le  pacte  a  beau  être  conçu 
en  termes  généraux,  si  les  circonstances  prouvent  que  les  parties 
ont  voulu  le  faire  personnel,  il  le  sera,  et,  par  exemple,  consenti  au 
débiteur  principal,  il  ne  profitera  point  aux  débiteurs  accessoires, 
de  sorte  que  le  débiteur  lui-môme  sera  déchargé  de  faire  l'avance 
plutôt  que  libéré  (L.  22,  De  pact.)  (1).  5°  Tout  pacte  qui  paralyse 
coup  l'obligation  personnelle  del'un  des  débiteurs  paralyse  du  même 
.les  hypothèques  établies  par  lui  ou  pour  lui  (L.  17  §  2,  De  pact.). 

Soit  à  présent  plusieurs  créanciers.  —  S'il  s'agit  de  cori^ei  stipu- 
landi,  nous  savons  déjà  qu'en  aucun  cas  le  pacte  consenti  par  Tun 
d'eux  ne  donne  lieu  à  l'exception  pacti  conventi  contre  les  autres 
(n"^  592)  (2).  Que  si  nous  supposons  un  stipulant  principal  et  un 
adstipulator,  les  textes  sont  muets,  mais  les  principes  commandent 
une  distinction.  Le  pacte  émane-t-il  du  stipulant  lui-même  :  s'il  est 
in  rem,  il  peut  être  opposé  à  V adstipulator  qui  n* a.  pas  le  moindre  in- 
térêt personnel  à  le  méconnaître.  Émane-t-il  au  contraire  de  Vad- 
stipulator  :  celui-ci  n'a  pas  pu,  simple  mandataire,  anéantir  le 
droit  de  son  mandant. 

En  résumé,  et  comme  conclusion  générale  de  cette  comparaison,  le 
pacte  de  nonpetendo  réalise  un  progrès  sur  l'acceptilation.  Sans  doute 
il  a  moins  d'énergie  puisqu'il  n'opère  pas  2)95oywre;  mais  cette  infé- 
riorité, et  encore  n'en  est-ce  pas  une  à  tous  les  points  de  vue,  est  dou- 
blement rachetée:  car,  n'exigeant  aucune  forme,  il  est  d'un  usage 
tout  à  la  fois  plus  commode  et  plus  universel,  et,  ne  produisant  pas 
les  effets  absolus  du  payement,  il  ne  met  pas  les  parties  dans  l'alter- 
native de  s'abstenir  ou  de  dissoudre  l'obligation  erga  omnes,  il  leur 
permet  de  faire  ce  qu'elles  veulent  et  de  ne  rien  faire  de  plus  (3). 

(1)  On  remarquera  que  dans  le  droit  de  Justinien,  contrairement  au  texte  cité 
et  à  d'autres  (L.  71  §  1,  De  fid.,  XLVÎ,  2),  la  remise  ne  peut  plus  être  person- 
nelle au  débiteur  principal  ;  sans  quoi  elle  enlèverait  le  bénéfice  de  discussion 
aux  débiteurs  accessoires. 

(2)  Je  suis  fort  porté  à  croire  qu'en  supposant  le  pacte  in  rem  et  les  correi 
associés,  le  débiteur  poursuivi  est  admis  à  opposer  une  exception  de  dol  jusqu'à 
concurrence  de  l'émolument  que  la  créance  aurait  procuré  à  l'auteur  du  pacte. 

(3)  C'est  ici  le  lieu  de  donner  une  idée  des  formes  de  la  transaction.  On  appelle 
ainsi  la  convention  par  laquelle  deux  parties  tranchent  une  difficulté  en  se  fai- 
sant des  concessions  réciproques.  L'une  d'elles,  que  j'appellerai  demandeur,  est 
investie  d'un  droit  litigieux  ou  douteux,  elle  l'abandonne.  L'autre,  que  j'appelle- 
rai défendeur,  bénéficie  de  cette  remise,  mais  en  retour  elle  fournit  ou  s'oblige  à 
fournir  une  prestation  déterminée  (L.  1,  De  trans.,  II,  14.  —  L.  38,  C,  II,  4).  La 
transaction  tend  donc  à  un  double  résultat:  éteindre  le  droit  actuel  qui  est  dou- 
teux, et  le  remplacer  par  un  droit  moindre,  mais  certain.   Pour  éteindre  le  droit 
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III.  —  DE  LA  CONFUSION. 

7 12  a.  Plaçons-nous  au  moment  où  une  obligation  se  forme  :  c'est 
chose  évidente  que  jamais  une  même  personne  n'y  figure  tout  en- 
semble comme  créancier  et  comme  débiteur,  et  que  jamais  non 
plus  elle  n'y  joue  deux  fois  l'un  de  ces  deux  rôles.  Mais  après  que 
l'obligation  est  née,  il  se  peut  que  le  créancier  hérite  du  débiteur 
ou  le  débiteur  du  créancier  ;  il  se  peut  aussi,  quand  l'obligation  a 
plusieurs  sujets  ou  actifs  ou  passifs,  que  Tun  des  créanciers  de- 
vienne héritier  d'un  autre  créancier,  ou  l'un  des  débiteurs  d'un  autre 
débiteur.  Dans  ces  diverses  hypothèses,  nous  voyons  se  réunir  en 
une  même  personne  deux  qualités  qui  s'excluent  naturellement 
et  qui  n'ont  pu  naître  que  séparées.  C'est  cette  réunion  qui  prend 
ici  le  nom  de  confusion,  et  l'on  voit  qu'elle-même  a  sa  cause  dans 
une  autre  confusion  beaucoup  plus  large,  celle  de  deux  patri- 
moines, soit  que  celle-ci  résulte,  comme  je  le  supposerai  plus 
particulièrement,  de  l'acquisition  d'une  hérédité,  ou  qu'elle  s'opère 
par  tout  autre  mode  de  transmission.  Quant  aux  effets  de  la  con- 
fusion, je  n'essayerai  pas  de  les  enfermer  dans  une  formule  unique  : 
car,  tantôt  les  deux  qualités  réunies  se  détruisent  réciproquement, 
tantôt  il  y  en  a  une  qui  absorbe  l'autre,  tantôt  enfin  elles  subsis- 

actuel,  les  parties  ont  le  choix  entre  le  pacte  de  non  petejido  et  raccejîtilation^  pré- 
cédée ou  d'une  novation  ordinaire  ou  d'une  stipulation  Aquilienne  (L.  2,  De 
trans.).  Pour  créer  le  droit  nouveau,  elles  peuvent  ou  user  de  la  stipulation 
ou  se  contenter  d'un  pacte.  Des  procédés  employés  dépendra  la  forme  et  l'é- 
nergie de  la  sanction  donnée  à  la  transaction.  Distinguons  ^ieux  ordres  d'hypo- 
thèses :  1°  La  remise  du  droit  douteux  a  été  faite  par  acceptilation.  Ici  l'ancienne 
prétention  du  demandeur  est  toujours  éteinte  ipso  jure,  et  pour  obtenir  la  presta- 
tion réciproque  qui  lui  est  est  due,  on  lui  donne  toujours  une  action, savoir,  l'action 
ex  stipulutu^  si  cette  prestation  a  été  stipulée,  et,  si  elle  a  été  simplement  convenue, 
l'action  de  dolo  ou  l'action  prœscriptis  verbis,  selon  les  époques  et  les  systèmes 
(no  630).  2°  La  remise  du  droit  douteux  a  fait  l'objet  d'un  simple  pacte.  Ici  l'an- 
cienne prétention  du  demandeur  subsiste  ipso  jure  ;  mais  de  deux  choses  l'une  : 
ou  le  droit  nouveau  a  été  stipulé,  ou  il  n'a  été  que  convenu.  Au  premier  cas, 
le  demandeur  qui  exerce  son  ancienne  action  échoue  devant  une  exception, 
mais  il  a  une  action  efficace  pour  poursuivre  la  prestation  qui  lui  est  due  (L.  122 
§  5,  De  verb.  obL).  Au  second  cas,  il  ne  peut  point  agir  pour  obtenir  le  droit 
nouveau;  mais  il  a' la  ressource  d'exercer  son  action  ancienne,  et  par  là  il  met- 
tra le  défendeur  dans  la  nécessité  de  choisir  entre  ces  deux  partis  :  ou  résoudre 
la  transaction  et  plaider  comme  si  elle  n'avait  pas  eu  lieu,  ou  opposer  l'exception 
pacli  convenu,  mais  à  cette  exception  le  demandeur  opposera  une  repiicatio  doit 
mali,  grâce  à  laquelle  il  obtiendra  une  condamnation  égale  à  l'avantage  que  lui 
aurait  procuré  l'exécution  de  la  transaction  (L.L.  28  et  36,  C,  De  trans.). 
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tent  côte  à  côle.  La  seule  idée  qui  me  paraisse  dominer  l'ensemble 
des  solutions  romaines,  c'est  qu'en  général  la  confusion  n'est 
extinctive  que  dans  les  cas  et  dans  la  mesure  où  elle  rend  la  sanction 
du  dioit  impossible  ou  inutile.  Encore  cette  idée  n'est-elle  point 
absolue  :  il  y  a  des  textes  qui  poussent  reffet  extinctif  de  la  confu- 
sion bien  plus  loin  que  la  nécessité  ne  le  comporte  et  que  l'équité 
ne  le  voudrait.  J'examinerai  successivement  cinq  hypothèses. 

1°  Il  n*y  a  qu'un  débiteur  principal  et  qu'un  créancier,  et  l'un 
des  deux  succède  h  l'autre  (1).  —  Ici  l'obligation  principale  est  forcé- 
ment éteinte,  et  cela  parce  qu'on  ne  conçoit  pas  qu'une  personne 
se  doive  quelque  chose  à  elle-même.  Mais  les  Romains  ne  se  con- 
tentent pas  de  ce  motif  simple  :  Lorsque,  disent-ils,  c'est  le  créan- 
cier qui  succède,  il  est  réputé  recevoir  ce  qui  lui  est  dû  et  recueil- 
lir une  hérédité  moindre,  et  lorsque  c'est  le  débiteur,  il  est  réputé 
payer  ce  qu'il  doit  et  recueillir  une  hérédité  plus  grosse.  En  d'au- 
tres termes,  on  compare  la  confusion  au  payement  (L.  41  §  2,  De 
evict.,  XXI,  2.  —  L.  21  §  I,  De  lib.  kg.,  XXXIV,  3).  Quelle  que 
soit  la  valeur  ttiéorique  de  cette  comparaison,  et  quelque  inutile 
(ju'on  puisse  la  juger  en  elle-même,  l'interprète  n'a  pas  le  droit 
de  la  mettre  de  côté.  Elle  prouve  qu'aux  yeux  des  Romains  la  con- 
fusion est  un  véritable  mode  d'extinction  des  obligations,  et  spécia- 
lement elle  conduit  aux  conséquences  suivantes  :  1°  Dans  notre 
espèce,  la  confusion  emporte  libération  des  fidéjusseurs  et  de  tous 
les  débiteurs  accessoires,  et  cela  quand  même  le  payement  fait  par 
ces  personnes  eût  dû  rester  à  leur  charge  (L.  50;  L.  71  pr..  De  fid., 
XLYI,  1)  (2).  2°  Elle  opère  ipso  jure  (3),   décision  sans  intérêt  en 

(1)  On  peut  également  supposer  que  c'est  un  tiers  qui  succède  à  l'un  et  à  l'autre, 
et  les  décisions  resteront  les  mêmes.  Pareillement,  si  la  confusion  n'est  que  par- 
tielle au  lieu  d'être  totale,  si  par  exemple  le  créancier  recueille  pour  moitié 
l'hérédité  du  débiteur,  cela  n'influe  que  sur  l'étendue  et  non  sur  la  nature  des  ré- 
sultats. Des  observations  semblables  doivent  être  appliquées  à  toutes  les  hypo- 
thèses subséquentes. 

(2)  Marcellus  (L.  38  §  1,  De  fid.)  dit  qu'après  la  confusion  il  n'y  a  plus  ni  dé- 
biteur principal  ni  objet  dû,  et  cela  confirme  bien  la  portée  absolue  que  je  donne 
aux  textes  qui  déclarent  les  débiteurs  accessoires  libérés.  Pour  qu'ils  restassent 
tenus  en  certains  cas,  il  faudrait  admettre  que  leur  obligation  devient  principale, 
et  c'est  une  idée  que  Paul  (L.  71  pr..  De  fiel.)  repousse  en  donnant  de  leur  libé- 
ration ce  second  motif,  non  potest  pro  eodem  apud  eumdem  mandator  esse.  Du 
reste,  si  nous  nous  plaçons  dans  le  cas  particulier  où  le  débiteur  accessoire  était 
intervenu  in  rem  suam,  il  peut  paraître  inique  de  le  réputer  libéré  ;  mais,  qu'eu 
y  prenne  bien  garde,  il  demeure  toujours  obligé  en  vertu  de  la  cause  même  qui 
avait  déterminé  son  intervenlion. 

(3)  Modestin  (L.  75,  De  sol.,  XLVI,  3)  confirme  cette  doctrine  en  comparant  la 
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ce  qui  concerne  la  dette  principale,  mais  qui  retrouve  toute  son 
utilité  i\  l'égard  des  débiteurs  accessoires.  3°  Enfin,  en  règle-géné- 
rale, elle  ne  laisse  subsister  aucune  obligation  naturelle,  décision 
dont  l'intérêt  se  restreint  aussi  aux  débiteurs  accessoires,  mais  sans 
laquelle  on  ne  comprendrait  pas  qu'ils  fussent  libérés  alors  même 
que  le  payement  ne  leur  eût  ouvert  aucun  recours  (1). 

2°  Il  y  a  plusieurs  coi^rei  promittendi^  et  le  patrimoine  de  l'un 
d'eux  se  trouve  confondu  avec  celui  du  créancier.  —  Si  l'on  assi- 
milait ici  la  confusion  au  payement,  l'obligation  disparaîtrait  tout 
entière,  et  l'on  sait  déjà  qu'il  n'en  est  point  ainsi  (n**  552  m  fine). 
Sans  doute  le  lien  qui  s'était  formé  en  la  personne  du  consens  du 
chef  de  qui  la  confusion  s'opère  disparaît  de  plein  droit,  et  cela  dé- 
gage du  même  coup  les  fîdéjusseurs  qui  n'étciient  intervenus  que 
pour  lui.  Mais  à  l'égard  des  autres  correi,  l'obligation  persiste  plus 
ou  moins  pleine  selon  qu'il  y  a  société  ou  non.  Quant  aux  débi- 
teurs accessoires  qui  s'étaient  engagés  dans  l'intérêt  de  tous  les 
correi^  ils  demeurent  tenus  ipso  jure,  mais  une  exception  de  dol 
leur  compete,  fondée  sur  ce  que  la  personne  qui  réunit  aujour- 
d'hui les  deux  qualités  de  créancier  et  de  correus  promittendi  de- 
vrait en  cette  seconde  quahté  les  indemniser  de  tout  ce  qu'elle 
leur  aurait  demandé  en  vertu  de  la  première. 

3°  La  qualité  de  créancier  se  réunit  à  celle  de  débiteur  accessoire, 
par  exemple  de  fidéjusseur.  —  Dans  ces  cas  la  fidéjussion  est  de 
plein  droit  éteinte  parce  que  nul  ne  peut  être  tenu  envers  soi-même, 
mais  l'obligation  principale  demeure  intacte  (L.  7J  pr.,  in  fine  De 
fid.)  (2).  Du  reste,  ici  pas  plus  que  dans  la  précédente  hypothèse,  ;: 
la  confusion  n'est  assimilée  au  payement  :  si  cette  assimila-  > 
tion   eût  été  admise,  elle  aurait  eu  pour  conséquence  de  changer 

confusion  à  Tacceptilation.  Du  reste,  je  ne  distingue  pas  si  la  confusion  résulte      :\ 
d'une  adition  d'hérédité  ou  d'un  mode  de  transmission  qui  confond  les  patrimoines 
sans  confondre  les  personnalités.  Dans  tous  les  cas  elle  opère  ipso  jure,  puisque 
dans  tous  les  cas  elle  vaut  payement. 

(1)  C'est  aussi  par  la  comparaison  de  la  confusion  avec  le  payement  que  les  ju- 
risconsultes expliquent  la  façon   dont  on  établit  la  masse  sur  laquelle  doit,  dans         1 
notre  espèce,   se  calculer  la  quarte   Falcidie.   Est-ce  le  débiteur  qui  succède  au         ( 
créancier  :  puisqu'il  est  réputé  avoir  payé   l'hérédité,   la  masse  s'augmente  du         ' 
montant  de  sa  dette.  Est-ce,  au  contraire,  le  créancier  qui  succède  au  débiteur  : 
comme  l'hérédité  est  réputée  le  payer,  la  masse  est  diminuée  du  montant  de  sa 
créance  (L.  18  §  1,  Ad.  leg.  Falc  ,  XXXV,  2.  -  L.  95  §  2,  De  sol.). 

(2)  Bien  entendu,  j'écarte  le  cas  où  le  fidéjusseur  se  serait  obligé  m  remsuam: 
ici  l'obligation  principale  s'éteindrait  au  moins  per  exceptionem. 
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la  cause  de  l'obligaLion  du  débiteur;  c'est  par  l'aclion   mandati 
qu'il  serait    désormais  tenu  (1),   tandis   qu'au   contraire  il  con- 
tinue d'être   soumis  à  l'action  originaire  (L.  21  §  5,  De  fid.)  (2). 
A.  4°  Ce  sont  les  qualités  de  débiteur  principal  et  de  fidéjusseur  qui 
se  réunissent.  — Ici  l'obligation  principale  subsiste  toujours,  mais 
en  principe  la  fidéjussion  est  éteinte  parce  qu'elle  devient  inutile 
(L.  93  §§2  et  3,  DesoL){3).  Et  delates  jurisconsultes  concluent  tant 
à  la  disparition  des  exceptions  personnelles  au  fidéjusseur  (L.  14, 
De  fid.)  (4)  qu'à  la  libération  du  sous-fidéjusseur  qu'il  aurait  fourni 
(L.  38  §5,  De  soi.).  Cette  seconde  conséquence  s'appuie,  avec  plus 
de  logique  que  de  vraie  raison,  sur  le  principe  qui  considère  le  sous- 
fidéjusseur  comme  obligé  pour  le  seul  fidéjusseur  principal  et  non 
en  même  temps  pour  le  débiteur  lui-même,  et  elle  se  concilie  mal 
avec  certains  effets  que  la  fidéjussion  conserve,  quoique  éteinte. 
Tel  est  le  maintien  du  gage  fourni  par  le  fidéjusseur  (L.  38  §  4,  De 
fid.).  Tel  est  aussi  le  droit  pour  le  créancier  de  faire  séparer  les  biens 
du  fidéjusseur  défunt  de  ceux  du  débiteur  héritier,  et  cela  sans 
perdre  le  droit  de  concourir  avec  les  créanciers  personnels  de  ce  der- 
nier pour  toute  la  somme  que  la  succession  n'aura  pas  pu  lui  donner 
(L.  3  pr.  et  §  1,  De  sep.,  XLII,  6).  Au  surplus,  le  motif  même  par 
lequel  j'ai  expliqué  l'extinction  de  la  fidéjussion  nous  avertit  qu'il  y 
a  un  cas  où  elle  ne  doit  point  périr  :  c'est  lorsque  l'obligation  prin- 
cipale n'était  que  naturelle  et  que  celle  du  fidéjusseur  était  sanc- 
tionnée par  une  action  (L.  21  §  2,  De  fid.  —  L.  95  §  3,  De  sol.)  (5).  Ici 

(1)  Si  l'on  suppose  que  le  créancier  hérite  du  fidéjusseur  déjà  condamné  en 
cette  qualité,  ce  n'est  que  par  l'action  mandati  qu'il  peut  poursuivre  le  débiteur 
principal  (L.  11,  Mand.,  XVII,  1).  Mais  cet  effet  ne  doit  pas  s'expliquer  par  la 
confusion,  puisqu'avant  même  qu'elle  se  produisît,  le  débiteur  n'était  plus  tenu 
qu'envers  le  fidéjusseur,  et  cela  par  l'action  mandati. 

(2)  De  la  même  idée  je  tire  une  autre  conséquence  :  Si  le  débiteur  n'était  tenu 
que  d'une  obligation  naturelle  envers  le  créancier,  mais  que  dans  ses  rapports  avec 
le  fidéjusseur  le  principe  d'une  obligation  civile  existât,  je  décide  que  la  confusion 
ne  le  soumet  à  aucune  poursuite:  or,  elle  l'y  soumettrait  évidemment,  si  elle  était 
considérée  comme  l'équivalent  d'un  payement. 

(3)  Sur  ces  textes  il  y  a  deux  observations  à  faire  :  1°  dans  la  première  phrase 
du  §  2,  on  supprimera  une  négation  qui  maintenue  mettrait  le  jurisconsulte  en 
contradiction  avec  lui-même  ;  T  nous  voyons  dans  le  §  3  que  Proculus  n'admet- 
tait pas  l'extinction  de  la  fidéjussion  dans  le  cas  spécial  où  c'était  le  débiteur 
principal  qui  héritait  du  fidéjusseur.  Mais  on  n'aperçoit  pas  de  raison  de  dislin- 
-guer  entre  ce  cas  et  celui  où  le  fidéjusseur  hérite  du  débiteur. 

(4)  Toutefois  le  texte  cité  décide  qu'une  réplique  est  nécessaire  pour  repousser 
de  telles  exceptions,  et  je  conclus  de  là  que  la  fidéjussion  n'est  pas  éteinte  ipso/wre. 

(5)  Cette  décision  et  celle  qui  va  être  donnée  sur  l'hypothèse  suivante  concou- 

II.  47 
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les  deux  obligations  sont  maintenues,  l'obligation  accessoire  :  pour 
sauver  le  créancier  d'un  dommage  inévitable  et  injuste,  et  l'obliga- 
tion principale,  pour  servir  de  cause  et  de  support  à  la  fidéjussion. 
A.  5°  Enfin,  ce  sont  deux  qualités  égales  qui  se  réunissent.  —  Ainsi 
le  défunt  et  son  héritier  étaient  correi  stipulandi,  correi  promittendij 
ou  cofidéjusseurs.  Dans  ces  trois  cas  on  cherche  en  vain  quelle 
est  celle  des  deux  qualités  qui  absorberait  l'autre,  et  c'est  pour- 
quoi on  décide  qu'elles  coexistent  en  la  personne  de  l'héritier  (L.  5  ; 
L.  21  §  1,  i>e  fld.).  Mais,  objectera-t-on,  pourquoi  ne  pas  dire  avec 
plus  de  simplicité  que  l'héritier  ne  demeure  créancier  ou  obhgé 
que  de  son  propre  chef?  Pour  comprendre  l'intérêt  pratique  de 
cette  doctrine,  il  faut  supposer  une  action  intentée.  De  deux 
choses  l'une  en  effet  :  ou  c'est  du  chef  du  défunt  que  l'héritier 
poursuit  ou  est  poursuivi,  ou  c'est  de  son  propre  chef;  au  premier 
cas,  les  exceptions  qui  ne  compétent  que  contre  lui-même  ou  qu'à 
lui-même  n'auront  aucune  force;  au  second  cas,  au  contraire,  ce 
seront  les  seules  dont  on  puisse  tenir  compte  (L.  93  pr.,  De  sol.)  (1). 

IV.  —  DE  LA  PERTE  DE  LA  CHOSE  DUE.  —  NOTION  DE  LA  mora, 

7 15  «.  Ce  mode  d'extinction  n'a  d'application  bien  sérieuse  qu'aux 
obligations  de  corps  certains  ;  car  l'épuisement  absolu  d'un  genre 
suppose  des  siècles,  quelquefois  même  une  révolution  dans  le  globe. 
Et  voilà  pourquoi  V on  à\X  genera  non  pereunt,  adage  que  les  sciences 
naturelles  ne  sauraient  admettre  sans  doute,  mais  qui,  au  point  de 
vue  plus  restreint  du  jurisconsulte,  ne  s'éloigne  guère  de  la  vérité  (2). 
Supposons  donc  que  la  chose  due  vienne  à  périr  :  nous  devrons  tou- 

rent  à  prouver  qu'une  obligation  peut  subsister  dans  des  circonstances  où  elle  ne 
naîtrait  pas  (T.  II,  page  729,  note  2). 

(1)  Il  y  a  plusieurs  hypothèses  dont  je  ne  dis  rien,  parce  que  je  ne  les  trouve 
point  prévues  dans  les  textes.  En  voici  notamment  trois  :  r  réunion  des  qualités 
de  correus  stipulandi  et  de  débiteur  (T.  II,  pag.  327,  noie  1)  ;  2°  réunion  des  qua- 
lités d'adstipulator  et  de  débiteur  principal;  3°  réunion  des  qualités  de  créancier 
principal  et  d'adstipulator»  —  Ces  trois  hypothèses  étaient  probablement  gouver- 
nées par  des  règles  analogues  à  celles  qui  ont  été  tracées  aux  n°'  2,  3  et  4  ci-dessus. 

(2)  Si  je  ne  m'exprime  pas  d'une  manière  plus  absolue,  c'est  qu'à  côté  des  créa- 
tions de  la  nature  il  y  a  les  produits  de  l'art  et  de  l'industrie,  et  que  ceux-ci  peuvent 
assez  aisément  disparaître.  Par  exemple,  j'ai  stipulé  in  génère  un  manuscrit  conte- 
nant tel  ouvrage  ou  un  tableau  appartenant  à  telle  école.  Ne  peut-on  pas  concevoir 
que  tous  les  manuscrits  ou  tous  les  tableaux  de  la  catégorie  désignée  périssent  par 
un  cas  fortuit  avant  que  la  promesse  ait  reçu  son  exécution.^  Du  reste,  j'ajoute  que 
dans  les  obligations  de  faire,  l'exécution  peut  devenir  impossible,  et  cette  impos- 
sibilité équivaut  à  la  perte  de  la  chose  due  (L.  14  §  2,  De  pec.  const.,  XIII,  6). 
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jours  rechercher  si  la  perte  résulte  du  fait  du  débiteur  ou  d'un  cas 
fortuit.  Dans  la  première  hypothèse,  l'obligation  subsiste,  et  cela 
encore  que  le  fait  n'implique  de  la  part  de  l'obligé  aucune  espèce 
'  de  faute.  Dans  la  seconde  hypothèse,    au  contraire,   elle  s'éteint 
parce  qu'elle  ne  peut  pas  plus  subsister  que  naître  sans  objet  (Inst., 
§  16,  De  kg.,  II,  20.  —  §  2,  3«  phr.,  De  inut.  stip.,  III,  19.  —  L.  91 
§§  1  et  2,  De  verb,  obi.)  (1).  Du  reste  la  chose  peut  périr  ou  physi- 
quement ou  juridiquement  :  physiquement,  lorsqu'elle  subit  une 
décomposition  qui  l'empêche  pour  toujours  de   revivre   sous  sa 
forme  primitive  ;  juridiquement,   lorsqu'elle  tombe  hors  du  com- 
merce ou  qu'elle  perd  son  individualité  sans  cesser  de  pouvoir  la 
reprendre.  Ainsi  j'ai  stipulé  l'esclave  ou  le  navire  d'autrui  :  l'esclave 
meurt  ou  le  navire  brûle,  voilà  une  perte  physique.  Au  contraire, 
le  propriétaire  affranchit  l'esclave  ou  décompose  la  charpente  du 
navire,  voilà  une  perte  juridique.  Distinguerons-nous  entre  ces 
deux  hypothèses?  Dirons-nous  qu'en  cas  de  perte  juridique  l'obli- 
gation est  plutôt  paralysée   qu'éteinte,  et  qu'en  conséquence  la 
chose  venant  plus  tard  à  rentrer  dans  le  commerce  ou  à  recouvrer 
son  individuahté,   le  droit  du  créancier  reprend  toute  sa  force  ? 
Cette  opinion  avait  été  proposée  par  Celsus  (L.  79  §  3,  De  leg.  3°, 
XXXII),  mais  elle  ne  prévalut  pas:  si  l'esclave  affranchi  retombe 
en  servitude,  si  le  navire  est  reconstruit  avec  les  mêmes  matériaux, 
ce  n'est  plus,  dit-on,  ni  le  même  esclave  ni  le  même  navire  (L.  83 
§  5,  De  verb.  obi.  —  L.  98  §8,  De  sol.)  (2). 

Au  surplus  il  y  a  un  cas  où  la  perte  fortuite  équivaut  au  fait 
personnel  du  débiteur,  c'est  lorsqu'elle  arrive  après  qu'il  a  été  mi^ 
en  demeure  (L.  23,  De  verb,  obi.)  (3).  Aussi  les  Romains  disent-ils 
que  par  son  fait  et  par  sa  demeure  il  perpétue  son  obligation,  pro- 

(1)  Cela  revient  à  dire  que  lorsque  l'obligation  dérive  d'une  cause  unilatérale,- 
les  risques  sont  à  la  charge  du  créancier,  et  en  effet,  comme  le  remarque  Paul 
(L.  91  §  3,  in  fine,  De  verb,  obi.),  il  n'y  avait  pas  de  raison  pour  les  faire  tomber 
de  préférence  sur  le  débiteur.  Mais  dans  les  contrats  synallagmatiques,  la  ques- 
tion des  risques  a  un  tout  autre  sens  :  il  s'agit  alors  de  savoir  si  le  débiteur  libéré 
peut  encore  exiger  l'exécution  de  l'obligation  qui  a  servi  de  cause  à  la  sienne,  et 
nous  avons  vu  par  les  décisions  données  en  matière  de  vente  et  de  louage  que  la 
question  ne  saurait  être  résolue  d'une  manière  uniforme  (n°'612  et  617). 

(3)  Dans  l'hypothèse  du  navire,  il  faut  supposer  que  le  propriétaire  n'a  pas  eu, 
€n  le  défaisant,  l'intenlion  de  le  refaire  ex  iisdem  tabulis.  Autrement  l'obligatiotT 
n'aurait  pas  été  éteinte. 

(3)  Je  n'assimile  point  à  ces  deux  hypothèses  celle  d'une  perte  fortuite  due  à  lai 
simple  négligence  du  débiteur  ;  car,  pour  savoir  s'il  en  est  responsable,  il  faut 
d'abord  connaître  la  cause  de  son  obligation  (n'*' 662  à  664). 
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position  dont  la  signification  a  quelque  chose  de  plus  formaliste 
qu'on  ne  le  croirait  d'abord.  En  effet,  non-seulement  l'obligation 
subsiste,  mais  elle  est  réputée  conserver  son  objet  originaire  bien 
que  par  la  force  des  choses  le  débiteur  ne  puisse  plus  le  fournir. 
Ainsi  le  créancier  agit-il  en  justice  :  c'est  cet  objet  qui  est  désigné 
ddiTis  V  in  ten  fio  de  \di  formule.  Reçoit-il  unfidéjusseur  ou  fait-il  une 
acceptilation  :  c'est  ce  même  objet  qui  figure  dans  l'interrogation 
qu'il  adresse  ou  à  laquelle  il  répond.  VeuL-il  nover  avec  le  débiteur 
lui-même  :  c'est  encore  cet  objet  qu'il  stipule  (L.  83  §  7;  L.  91  §  6, 
De  verb,  obi.)  (1),  Enfin,  le  même  objet  peut  être  déduit  dans  un 
serment  extrajudiciaire  ou  dans  un  constitut  (L.  30  §  1,  Bej'ur., 
XII,  2.  —  L.  23,  Depcc.  const.,  XIII,  5). 

714  a.  Je  rencontre  ici  une  occasion  toute  naturelle  d'exposer 
comment  la  demeure  {mora)  se  produit  et  comment  elle  cesse.  Pour 
comprendre  l'intérêt  de  ces  questions,  il  faut  d'abord  savoir  que  la 
demeure  a  deux  effets  importants:  1°  c'est  une  règle  générale  qu'elle 
fait  courir  les  intérêts  et  emporte  obligation  de  restituer  les  fruits 
toutes  les  fois  que  le  débiteur  est  tenu  d'une  action  de  bonne  foi 
ou  en  vertu  d'un  fidéicommis(L.32§  2;  L.  Si,  Be  usw\,  XXll,  1)(2); 
2°  quand  l'obligation  a  pour  objet  un  corps  certain,  elle  déplace  les 
risques;  et  cela  veut  dire  non-seulement  que  désormais  la  perte  totale 
ne  libère  plus  le  débiteur,  mais  qu'il  devient  responsable  de  toute 
perte  partielle  ou  détérioration  et  même  des  plus-values  que  la 
chose  acquerrait  ultérieurement  et  perdrait  ensuite  (L.  108  §  11, 
De  leg.  1%  XXX.  —  L.  8  §  1,  Z>e  cond.  furt.,  XIII,  1)  (3). 


(1)  Il  est  probable  que  la  controverse  déjà  mentionnée  (T.  II,  p.  684,  note  3), 
que  Paul  constate  dans  le  second  de  ces  textes,  se  rapporte  surtout  à  l'hypotlièse 
d'une  novation  qui  n'a  pas  lieu  inter  easdem  personas. 

(2)  J'ai  déjà  dit  (n°  411,   7°)  dans  quelle  mesure  cette  règle  fut  étendue  aux  legs. 

(3)  Sur  quoi  se  fonde  l'effet  de  la  demeure  relativement  aux  risques?  Un  texte 
l'explique  par  cette  idée  que  la  chose,  si  elle  eût  été  livrée  au  créancier,  n'aurait 
pas  péri  chez  lui  (L.  14  §  1,  Dep.,  XVI,  3),  et  un  autre  en  disant  que,  mis  en  pos- 
session, il  aurait  pu  vendre  et  éviter  ainsi  la  perte  (L.  47  §  6,  De  leg.  1°).  Si  ces 
motifs  sont  exacts,  ils  ont  une  conséquence  importante  :  c'est  que  le  débiteur 
doit  échapper  aux  risques  dans  tous  les  cas  où  il  est  établi  qu'en  fait  la  chose 
n'aurait  pas  été  vendue  par  le  créancier  et  que  le  cas  fortuit  l'aurait  atteinte  entre  ses 
mains  aussi  bien  que  chez  le  débiteur.  Que  telle  ait  été  la  doctrine  romaine  dans 
les  obligations  de  bonne  foi  et  dans  les  legs,  cela  est  fort  admissible,  et  c'est  en 
effet  à  ces  hypothèses  que  se  réfèrent  les  deux  textes  précités.  Mais  je  ne  suis  pas 
porté  à  généraliser  ces  décisions  ;  j'estime  que  dans  les  obligations  de  droit  strict, 
le  débiteur  ne  pouvait  jamais  échapper  aux  risques,  soit  qu'il  fût  réputé  avoir 
voulu  les  prendre  à  sa  charge  ou  qu'on  les  lui  imposât  à  titre  de  peine. 
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En  règle  générale,  la  mise  en  demeure  suppose  deux  conditions, 
savoir  :  de  la  part  du  créancier,  une  interpellatio  régulière,  et  de  la 
part  du  débiteur  une  résistance  frauduleuse.  J'appelle  interpellatio 
une  signification  faite  en  vue  d'exiger  l'exécution  de  l'obligation. 
Pour  être  régulière,  Vinterpellatio  doit  d'abord  émaner  d'une  per- 
sonne compétente  à  l'effet  de  recevoir  le  payement  (L.  24  §  2,  De 
M5wr,)etêtre  adressée  à  une  personne  capable  qui  soit  tenue  de  payer 
(L.  24,  De  verb.  ohl.).  De  plus,  elle  doit  être  faite  après  l'échéance 
(L.  49§3;  L.  127,  De  verb,  obi.)  et  en  un  endroit  opportun;  sur  ce 
dernier  point,  les  jurisconsultes  ne  posent  aucune  règle  précise  et 
laissent  au  juge  l'appréciation  souveraine  des  faits  (L.  32  pr. ,  De 
usur.).  J'ai  dit,  en  second  lieu,  que  la  résistance  à  Vinterpellatio  doit 
être  frauduleuse:  si  donc  le  débiteur  n'a  pas  actuellement  la  déten- 
tion de  la  chose  due,  et  cela  sans  doï,  de  même  et  à  plus  forte  rai- 
son, s'il  a  des  motifs  sérieux  pour  ne  point  se  croire  tenu,  le  refus 
qu'il  oppose  à  une  interpellation  même  légitime  ne  le  constitue  pas 
en  demeure  (L.  5,  De  reb,  cred.,  XII,  1.  — LL.  21  et  22,  De  usur.). 
Et  de  là  je  conclus  que  la  litis  contestatio  elle-même  n'emporte 
pas  toujours  mise  en  demeure  (L.  3  pr.  ;  L.  24  pr. ,  De  usur.). 
Elle  ne  produit  cet  effet  qu'autant  que  le  défendeur  n'a  pas  foi  en 
la  bonté  de  sa  cause  et  néanmoins  aime  mieux  plaider  que  payer 
(L.  83  §  1,  De  verb.  obL){i). 

Aux  principes  que  je  viens  d'exposer  on  apporte  deux  exceptions  : 
1*  lorsque  le  débiteur  est  absent  et  que  personne  n'est  chargé  de 
payer  en  son  nom,  la  constatation  de  ce  fait  en  présence  de  témoins 
remplace  Vinterpellatio  (L.  2,  Denaut.  fœn.,  XXII,  2)  (2);  2°  lorsque 
l'obligation  de  restituer  une  chose  dérive  d'un  délit,  la  demeure 
se  produit  sans  le  fait  du  créancier.  Ainsi  que  le  disent  les  Romains, 
elle  a  lieu  re  ipsa^  c'est-à-dire  comme  conséquence  immédiate  du 
déUt.  Nous  avons  vu  cette  règle  appliquée  au  voleur  (n°673);  il  faut 
rappliquer  aussi  à  celui  qui  emploie  la  violence  pour  déposséder  un 
tiers  (L.  1  §§  34  et  35;  L.  19,  De  vi.,  XLÏII,  16),  ou  qui  détermine  une 

(1)  La  demeure,  par  cela  même  qu'elle  suppose  le  fait  du  créancier,  est  toute 
personnelle  au  débiteur  interpellé.  Car  il  dépend  de  celui  qui  a  plusieurs  obligés 
.de  les  interpeller  tous  (T.  II,  p.  321,  note  3).  Toutefois,  nous  avons  vu  que  par 
exception  la  demeure  du  débiteur  principal  réfléchit  contre  le  fidéjusseur  (T.  II, 
page  354).  Et  je  n'ai  pas  besoin  de  faire  remarquer  quo  la  situation  qu'elle  crée 
aux  parties  se  transmet  h  Leurs  héritiers  (L.  27,  De  usur.), 

(2)  C'est  probablement  à  cause  de  la  simplicité  de  cette  formalité  qu'Ulpien 
(L.  23  pr.  et  §  1,  De  usur.)  présente  l'absent  comme  étant  en  dQmQUV^  reipsa,  ^ 
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aliénation  par  la  crainte  (L.  14  §  11,  Quodmet.  caus.^  IV,  2)  (1). 
Les  conséquences  de  la  demeure  ne  subsistent  pas  toujours  jus- 
qu'à la  libération  du  débiteur.  Il  s*en  affranchit  en  offrant  la  chose 
due,  soit  au  créancier  lui-même,  soit  à  la  personne  qui  le  repré- 
sente. Mais  pour  être  réputée  sérieuse,  cette  offre  exige  la  présence 
môme  de  la  chose  (L.  72  §  3,  De  sol.)  ;  elle  doit  de  plus  être  faite 
opportuno  tempore  et  loco  (L.  39,  De  sol.)^  et  la  prudence  conseille  de 
la  faire  devant  témoins  (L.  1,  G.,  De  susc,  X,  70).  Ces  conditions 
remplies,  si  le  créancier  refuse  de  recevoir  ce  qui  lui  est  offert,  la 
demeure  est  purgée,  ou,  si  l'on  veut,  c'est  le  créancier  lui-même 
qui  se  trouve  m  mora  (L,  8  pr.,  De  cond.  furt. ^XIW,  1.  —  L.  72  pr., 
De  sol.)  {2), 

(1)  On  cite  souvent  deux  autres  cas  où  la  demeure  aurait  lieu  re  ipsa  :  1°  telle 
serait  la  règle,  lorsque  le  créancier  est  un  mineur  de  vingt-cinq  ans.  Mais  il  y  a  là 
une  exagération.  La  faveur  accordée  à  de  telles  personnes  se  réduit  à  ceci  :  lors- 
qu'elles ont  une  créance  dont  l'objet  consiste  en  argent  et  dont  la  cause  réside  dans 
un  contrat  de  bonne  foi  ou  dans  un  fldéicommis,  les  intérêts  courent  de  plein  droit 
depuis  le  jour  de  l'échéance  du  capital  jusqu'au  jour  de   leur  majorité.   Ainsi 
l'avaient  décidé  des  constitutions  impériales.  Mais  en  supposant  que  leur  créance 
ait  pour  objet  un  corps  certain,  les  cas  fortuits  ne  tombent  point  à  la  charge  du 
débiteur.  Mieux  que  cela,  les  intérêts  de  l'argent  dû  au  pupille  ne  courent  pas  s'il  n'a 
point  de  tuteur;  car  le  débiteur  est  dans  son  droit  en  ne  payant  pas.  La  vérité  est 
donc  que  les  créanciers  mineurs  de  vingt-cinq  ans  ont  en  partie  les  avantages  de  la 
demeure,  mais  ne  les  ont  pas  tout  entiers  (L.  17  §  3,  De  usur.  —  L.  87  §  1,  De 
leg.  2%  XXXI.  —  L.  26  §  1,  De  fid.  lib.,  XL,  6.  —  L.  3,  C,  //^  qiM.  caus.  in  int., 
II,  41).  2°  Dans  les  créances  à  terme,  l'arrivée  de  l'échéance  emporterait  demeure, 
ce  que  l'on  a  formulé  en  ces  termes  :  Dies  interpellât  pro  homine.  A.  l'appui  de  cette 
prétendue  règle,  qui  n'est  pas  plus  romaine  dans  le  fond  que  dans  la  forme,  on  ar- 
gumente de  la  stipulatio  pœnœ  qui  en  effet  devient  exigible  dès  l'expiration  du  terme 
apposé  à  l'obligation  principale  (n"541).  Mais  l'argument  ne  prouve  rien  pour  qui 
n'oublie  pas  que  ce  terme  joue  à  l'égard  de  la  stipulatio  psenœ  le  rôle  d'une  simple 
condition.  Je  réponds  de  la  même  manière  à  un  argument  tout  à  fait  semblable 
qu'on  tire  de  la  lex  commiisoria  (T.  II,  page  467).  Au  surplus,  trois  motifs  éta- 
blissent péremptoirement  que  l'arrivée  du  terme  n'équivaut  pas  à  une  interpella- 
tion. Le  principal,  c'est  que  le  terme  étant  apposé  dans  l'intérêt  du  débiteur,  il 
serait  bien  étrange  qu'on  le  retournât  contre  lui.  En  second  lieu,  comme  les  obli- 
gations à  terme  sont  certainement  plus  fréquentes  que  les  obligations  sans  terme, 
on  ne  s'expliquerait  guère  que  Marcien  présentât  la  question   de  savoir  si  un 
débiteur  est  en  demeure    comme   étant  dans  tous  les  cas  une  pure  question  de 
fait(L.  32  pr.,  De  usur.).  Il  aurait  donc  oublié  la  règle  dies  interpellât  pro  homine! 
Enfin,  n'est-il  pas  évident  qu'une  telle  règle  ôterait  toute  signification  et  toute 
raison  d'être  aux  décisions  que  je  rapportais  tout  à  l'heure  relativement  aux  in-* 
térêts  dus  par  les  débiteurs  du  mineur  ? 

(2)  Je  rappelle  que  la  demeure  est  également  purgée,  soit  par  une  stipulation 
conditionnelle  faite  novandi  causa.,  soit  par  une  acceptilation  conditionnelle  (T.  II, 
pages  690  et  716). 


1 


DES  OBLIGATIONS  IIONORAIliES. 


743 


DES   OBLIGATIONS    HONORAIRES. 

SoMMAiHE  :  I.'Des  procédés  que  le  magislrat  emploie  pour  créer  des  obligations.  —  II.  Du  Damnum 
infectuni.  —  III.  Du  pacte  de   constitut.  —  IV.    Du  serment  extrajudiciaire. 

I.   —   DES  PROCÉDÉS  QUE  LE  MAGISTRAT   EMPLOIE   POUR    CRÉER 

DES   OBLIGATIONS. 


Lib,  m,  tit.  XVI il,  De  divisione  sti- 
pulationum,  pr.  —  Slipulationum 
alise  sunt  judiciales,  alise  prœtorise^ 
alise  conventionales,  alise  commu- 
nes, tam  prsetorise  quam  judiciales. 

§  1.  — Judiciales  sunt  duntaxat, 
quse  a  mero  judicis  officio  proficis- 
cuntur,  veluti  de  dolo  cautio,  vel 
de  persequendo  servo  qui  in  fuga 
est,  restituendove  pretio. 

§  2.  —  Prsetorise  sunt,  quse  a 
mero  prsetoris  officio  proficiscuntur, 
veluti  damni  infecti,  vel  legatorum. 
Prsetorias  autem  stipulationes  sic 
exaudiri  oportet,  ut  in  his  conli- 
neantur  etiam  sedilitise;  nam  et  hse 
-a  jurisdictione  veniunt. 


§  3.  —  Conventionales  sunt,  quse 
ex  conventione  utriusque  partis 
concipiuntur,  hoc  est,  neque  jussu 
judicis,  neque  jussu  prsetoris,  sed  ex 
conventione  contrahentium.  Qua- 
rum  totidem  genera  sunt  quot,  pêne 
dixerim,  rerum   contrahendarum. 


§  4.  —  Communes  stipulationes 
sunt,  veluti  rem  salvam  fore  pu- 
pilli  :  nam  et  prsetor  jubet  rem  sal- 
vam fore  pupillo  caveri,  et  inter- 
dum  judex,  si  aliter  expediri  hœc 


Parmi  les  stipulations  les  unes 
sont  judiciaires,  d'autres  préto- 
riennes, d'autres  conventionnelles, 
d'autres  communes,  c'est-à-dire  à 
la  fois  prétoriennes  et  judiciaires. 

Sont  judiciaires  celles-là  seules 
qui  dérivent  purement  de  l'office  du 
juge,  par  exemple  la  promesse  re- 
lative au  dol,  et  celle  qui  a  pour 
objet  de  poursuivre  un  esclave  fu- 
gitif ou  d'en  restituer  la  valeur. 

Sont  prétoriennes  celles  qui  déri- 
vent purement  de  l'office  du  magis- 
trat, comme  les  stipulations  damni 
infecti  et  legatorum.  Mais  parmi  les 
stipulations  prétoriennes,  il  faut 
comprendre  celles  que  les  édiles 
ont  créées;  car  elles  ont  aussi  leur 
origine  dans  le  pouvoir  de  dire  le 
droit. 

Sont  conventionnelles  celles  dont 
les  deux  parties  arrêtent  ensemble 
la  formule,  c'est-à-dire  celles  qui 
dérivent  de  la  volonté  des  contrac- 
tants, non  de  l'ordre  du  juge  ou  du 
préteur.  Ces  stipulations  sont,  pour 
ainsi  dire,  aussi  variées  que  les 
objets  sur  lesquels  on  peut  con- 
tracter. 

Sont  communes,  par  exemple,  les 
stipulations  renipupilU  salvam  fore; 
car  c'est  en  général  le  préteur  qui 
fait  donner  cette  garantie  au  pu- 
pille; mais  parfois  c'est  le  juge  lors- 
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res   non   potest;   vol    de    rato  sti-    qu'il  n'y  a  pas  moyen  de  faire  au- 
pulatio.  Irement.  Telle  est  aussi  la  stipula- 

tion de  rato, 

715.  J'ai  déjà  dit  (T.  II,  page  186,  note  1)  que  les  obligations 
honoraires  sont  presque  toutes  prétoriennes;  je  tiendrai  donc  ces 
deux  expressions  pour  synonymes,  employant  indifféremment  Tune 
ou  Tautre,  et  en  cela  je  ne  ferai  que  me  conformer  aux  habitudes 
des  jurisconsultes  eux-mêmes.  Pour  créer  une  obligation,  le  ma- 
gistrat emploie  invariablement  l'un  des  deux  procédés  suivants  : 
tantôt  il  exige  qu'une  personne  se  lie  envers  une  autre  par  une  sti- 
pulation, et  alors,  la  stipulation  une  fois  faite,  l'obligation  devient 
civile  tant  par  sa  forme  que  par  la  sanction  qu'elle  reçoit.  D'autres 
fois,  il  crée  directement  une  action,  et  ici  rien  ne  vient  dissimuler 
l'origine  prétorienne  de  l'obligation.  Entre  ces  deux  procédés  le 
choix  du  magistrat  n'est  point  arbitraire  :  il  use  du  premier  pour 
prévenir  un  dommage  éventuel  et  garantir  un  droit  futur  plutôt 
qu'un  droit  déjà  né  (1);  il  recourt  au  second,  lorsque  le  droit  à 
sanctionner  résulte  d'un  fait  déjà  accompli  (L.  27  §  10,  Adleg.Aqu.^ 
IX,  2). 

L'étude  du  premier  procédé  se  confond  avec  celle  des  stipula- 
tions dites  prétoriennes.  Avant  de  définir  le  sens  exact  de  cette  ex- 
pression, je  dois  faire  connaître  une  classification  des  stipulations 
que  les  Institutes  empruntent  à  Pomponius  (L.  opr.,  De  verb,  obi.), 
et  que  j'ai  intentionnellement  omise  dans  l'exposé  général  de  la 
théorie  des  obligations  verbales.  Donc  les  Institutes  (pr.  sup.)  distin- 
guent quatre  classes  de  stipulations:  1°  les  stipulations  convention- 
nelles.—  Ce  sont  celles  qui  procèdent  de  la  libre  volonté  et  de  l'ini- 
tiative des  parties  (§  3  sup.).  2°  Les  stipulations  judiciaires.  — Ce  sont 
celles  que  le  juge  ordonne  dans  le  cours  d'une  instance  (§  1  sup.). 
Pour  me  bornera  un  seul  exemple,  supposez  que,  dans  une  reven- 
dication, le  demandeur  ayant  justifié  de  son  droit  de  propriété,    le 
défendeur  se  déclare   prêt  à  restituer  la  chose.  Comme  on  peut 
craindre  qu'il  ne  l'ait  endommagée,  et  même,  si  par  hasard  il  l'a  usu- 
capée  inter  moras  litis^  qu'il  ne  l'ait  grevée  de  droits  réels,  le  juge,  avant 

(1)  Dans  des  cas  semblables  il  arrive  quelquefois  que  le  droit  civil  lui-même 
emprunte  le  procédé  prétorien  et  ordonne  des  promesses  verbales.  Comme  exem- 
ples, je  citerai  celles  qui  interviennent  dans  Tadrogation  d'un  impubère  (n"  112) 
celle  du  quasi-usufruitier  (n"  280),  et  celle  qu'on  exige  des  magistrats  municipaux 
(L.  38  §§  2  et  6,  Ad  mwiic.y  h,  1). 


DES  STIPULATIONS   PRÉTORIENNES.  745 

de  Tabsoudre,  lui  impose  de  compléter  la  restitution  par  une  pro- 
messe dedolo  (LL.  18  et  20,  Derei.  vïnd.,  YI,  1).  Grâce  à  cette  pré- 
caution, le  demandeur,  venant  plus  tard  à  découvrir  qu'un  dol  a 
été  commis,  ne  sera  pas  réduit  à  en  poursuivre  la  réparation  par 
l'action  de  dolo:  il  aura  l'action  ex  stipulatu  (1).  3°  Les  stipulations 
prétoriennes.  —  Ce  sont  celles  que  le  préteur  lui-même  ou  un  autre 
magistrat  ordonne  en  dehors  d'une  instance  proprement  dite  (§  2 
sm;?.)»  Elans  cette  catégorie  rentrent  les  stipulations  déjà  connues 
qui  interviennent  entre  l'usufruitier  et  le  nu-propriétaire  (n°  276), 
entre  l'héritier  et  le  légataire  dont  le  droit  n'est  pas  encore  exigible 
ou  certain  (n°  384),  de  même  entre  un  légataire  quelconque  et  l'hé- 
ritier lorsqu'on  ne  sait  pas  encore  si  les  legs  seront  réductibles 
{n"  402  in  fine)^  enfin  entre  l'émancipé  qui  doit  le  rapport  et  le  suus 
qui  en  profite  (T.  II,  page  97,  note  2),  4°  Les  stipulations  commu- 
nes. —  Ce  sont  celles  qui  interviennent  en  règle  générale  sur  Tordre 
du  magistrat,  et  accidentellement  sur  l'ordre  du  juge  (§  4  sup,). 
Telle  est  la  cautio  rem  pupilli salvam  fore  (n°  141).  Pour  comprendre 
qu'elle  soit  ordonnée  par  le  juge,  il  faut  d'abord  savoir  que  le  tu- 
teur ne  plaide  pas  valablement  au  nom  du  pupille,  tant  qu'il  n'a 
point  satisfait  à  l'obligation  de  fournir  cette  cautio  (L.  4,  G.,  In  quib. 
caus.,  II,  41 .  —  L.  3,  G.,  De  tut.  vel  cur,,  V,  42).  Cela  étant,  suppo- 
sons que  dans  le  cours  d'une  instance  oîi  le  tuteur  joue  le  rôle  de 
demandeur,  le  défendeur  s'aperçoive  que  la  cautio  n'a  point  été 
exigée  par  le  magistrat  municipal,  il  devra  s'adresser  au  juge  pour 
obtenir  la  réparation  de  cette  négligence;  sans  quoi,  absous  ou  con- 
damné, il  risquerait  de  voir  la  poursuite  recommencée  par  le  pupille, 
et  n'aurait  d'autre  ressource  que  de  recourir  contre  le  tuteur  peut- 
être  insolvable.  C'est  ainsi  que  Théophile  (sur  le  §  4  sup.)  explique 
le  caractère  mixte  de  cette  cautio  (2). 

(1)  Quand  l'action  de  dol  aura  été  étudiée,  on  verra  que  l'utilité  de  la  cautio  de 
dolo  ne  se  restreint  pas  à  l'hypothèse  que  je  viens  de  présenter.  Du  reste  la  sti- 
pulation de  dolo  n'est  pas  la  seule  stipulation  judiciaire.  Ici  môme  (§  1  sup.)  les 
Institutes  en  nomment  une  seconde  sur  laquelle  je  m'expliquerai  à  propos  de  la 
revendication,  et  on  en  trouvera  d'autres  encore  en  parcourant  les  textes  (Inst.,  §§  2 
et  3,  De  off.  jud.,  IV,  17.  —  L.  2  §  5,  Fam.  ercisc,  X,  2.) 

(2)  Parmi  les  stipulations  communes  les  Institutes  rangent  la  cautio  de  rato,  et 
Pomponius  la  stipulatio  duplœ  exigée  par  l'édit  des  édiles  curules  dans  les  ventes 
d'esclaves  (§  4  sup.  —  L.  5  pr.,  De  verb.  obi.).  Quant  à  la  cautio  de  ratOy  ou  les 
Institutes  se  trompent,  ou  la  législation  avait  changé  depuis  l'époque  ^es  juris- 
consultes; car  Ulpien  nous  apprend  qu'elle  ne  pouvait  pas  être  demandée  après 
la  litis  contestaiio  (L.  40  §  3,  De  proc,  III,  3).  Quant  à  la  cautio  duplœ,  on  a  cru 
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En  examinant  de  près  cette  classification,  on  aperçoit  bien  vite 
qu'au  fond  elle  contient  deux  choses:  d'abord  une  division  générale 
des  stipulations  en  deux  classes  :  les  unes  spontanées  et  libres,  les 
autres  imposées  et  réglées  par  l'autorité;  puis,  une  subdivision  de 
ces  dernières  en  trois  catégories.  Des  stipulations  spontanées,  je  n'ai 
plus  rien  à  dire.  Quant  à  celles  qui  dérivent  d'un  ordre  de  l'autorité, 
il  faut  rechercher  ce  que  vaut  la  subdivision  que  les  Institutes  nous 
en  donnent.  Or,  ou  je  me  trompe,  ou  elle  n'a  rien  de  rationnel,  car 
elle  ne  repose  que  sur  un  élément  purement  empirique.  Quelle  est  en 
fait  et  dans  chaque  cas  spécial  l'autorité  qui  enjoint  à  telle  personne 
de  s'obliger  par  une  promesse  envers  telle  autre  personne?  Voilà  tout 
ce  que  les  Institutes  examinent.  Acceptons  un  instant  ce  point  de 
vue,  et  nous  serons  conduits  à  décider  d'une  part  que  la  cautio  de 
dolo  est  quelquefois  prétorienne,  car  il  y  a  des  cas  où  nous  la  trou- 
vons ordonnée  par  le  préteur  lui-même  (L.  32,  Denox.  act,,  IX,  3); 
et,  d'autre  part,  que  plusieurs  des  stipulations  qu'on  qualifie  préto- 
riennes, notamment  la  cautio  damni  infecti  et  les  quatre  que  je  citais 
tout  à  l'heure  en  exemples,  pourront  être  conventionnelles;  car  il 
est  bien  évident  que  la  personne  qui  se  sait  obligée  à  fournir  de 
telles  promesses  exécutera  souvent  son  obligation  sans  se  laisser  tra- 
duire devant  le  magistrat.  Aussi  à  la  classification  des  Institutes  j'en 
substituerai  une  autre  plus  simple,  plus  nette,  et  j'ajoute  plus 
conforme  à  l'ensemble  des  textes.  Parmi  les  stipulations  que  l'auto- 
rité impose,  les  unes  ne  figurent  point  dans  l'édit,  et  je  leur  laisserai, 
si  l'on  veut,  le  nom  de  stipulations  judiciaires,  mais  sans  distinguer 
si  en  fait  c'est  le  juge  ou  le  magistrat  qui  les  ordonne.  Les  autres 
au  contraire  sont  proposées  dansl'édit,  c'est-à-dire  que  d'avance  et 
d'une  manière  générale  le  magistrat  détermine  les  cas  où  elles  seront 
exigibles  et  la  formule  dans  laquelle  elles  devront  être  conçues.  Ce 
sont  ces  dernières  seules  qu'il  faut  appeler  prétoriennes  (L.  52  pr., 
De  verb.  oô/.)(l),  et  cela  quand  même  ellesinterviendraientenfaitsur 

trouver  dans  la  loi  14  §  1,  De  noxalibus  adionibus  (IX,  4),  le  cas  où  elle  serait 
ordonnée  par  le  juge.  Mais  ce  n'est  là  qu'une  conjecture  :  le  texte,  en  effet,  suppose 
bien  que  le  juge  ordonne  une  promesse  de  evictione,  mais  il  n'exprime  pas  du 
tout  que  cette  promesse  soit  du  double. 

(1)  Ce  texte  général  est  confirmé  par  des  textes  spéciaux  qui  prouvent  que  la 
formule  de  la  cautio  damni  infecti  figurait  dans  l'édit  (Gaius,  IV,  §  31.  —  Lex 
Rubria  Gall.  Cis.,  cap.  XX).  Du  reste,  l'édit  du  préteur  n'est  pas  le  seul  qui  pro- 
posât des  stipulations.  Nous  avons  vu  plusieurs  stipulations  édilitiennes  en  ma- 
tière de  vente,  et  Ulpien  (VII,  §  3)  cite  une  stipulatiojribunitia  en  matière  de  dot. 
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l'ordre  du  juge  ou  môme  à  l'amiable.  Les  stipulations  que  les  Insti- 
tutes appellent  communes  sont  donc  dans  tous  les  cas  des  stipulations 
prétoriennes,  et  c'est  bien  ainsi  qu'on  les  présente  au  Digeste  (L.  i 
§  2,  Be  stip,  prœt. ,  XLVI,  5).  Ces  idées  admises,  on  voit  sans  peine  que 
les  stipulations  prétoriennes  émanent  directement  du  pouvoir  légis- 
latif du  magistrat,  tandis  que  les  stipulations  judiciaires  ne  se  ratta- 
chent qu'aux  po  uvoirs  du  j  uge .  Les  unes  sont  de  véritables  institutions 
juridiques,  elles  créent  des  droits  et  équivalent  à  des  actions  ;  les  au- 
tres ne  sont  que  de  simples  expédients,  des  moyens  pratiques  dont  le 
juge  se  sert  pour  mieux  assurer  les  droits  qu'il  a  constatés.  Les  unes, 
par  conséquent,  ont  leurthéorie  générale,  et  chacune  d'elles  a  sa  théo- 
rie spéciale  ;  les  autres,  au  contraire,  ne  donnent  lieu  à  aucune  espèce 
de  théorie  proprement  dite.  Aussi  voyons-nous  que  le  Digeste  affecte 
un  titre  général  aux  stipulations  prétoriennes,  et  à  plusieurs  d'entre 
elles  un  titre  particulier,  tandis  que  les  stipulations  judiciaires  n'y 
apparaissent  qu'en  des  textes  épars  et  sans  lien,  perdues  en  quelque 
sorte  dans  le  détail  des  diverses  actions  auxquelles  elles  se  rattachent. 

716  a.  Renfermons-nous  désormais  dans  l'étude  des  stipulations 
prétoriennes.  On  sait  déjà  qu'elles  figurent  dans  l'édit.  Mais  bien 
évidemment  le  magistrat  n'a  pas  pu  leur  donner  à  toutes  une  con- 
ception uniforme,  y  insérer  les  mêmes  clauses  et  en  faire  dériver 
dans  tous  les  cas  des  obligations  identiques.  Ainsi  il  y  en  a  qui, 
comme  la  stipulatio  daplœ,  ne  consistent  jamais  qu'en  une  promesse 
personnelle;  d'autres,  et  c'est  le  plus  grand  nombre,  exigent  en  outre 
une  satisdatio^  telles  sont  les  cautiones  judicatum  solvi,  de  rato  et 
legatorum.  Quelques-unes  enfin,  comme  la  cautio  damni  infecti,  se 
bornent  en  principe  à  une  simple  promesse  et  dans  des  cas  excep- 
tionnels veulent  être  accompagnées  de  satisdatio  (L.  1  §§  5  à  8, 
De  stip.  prœt.).  Au  surplus  il  y  a  une  clause  qui  paraît  se  rencontrer 
à  peu  près  dans  toutes,  c'est  la  clausula  doli,  par  laquelle  le  promet- 
tant se  rend  expressément  responsable  de  son  dol.  Nous  la  trouvons 
notamment  dans  la  promesse  de  l'usufruitier  (L.  5  pr.,  Usuf.  qtiem. 
cav.^\l[,9),dans\QS  cautiones  legatoi'um  {L.  Ipr.,  Ut  leg. ,  XXXVI,  3), 
judicatum  solvi  (L.  6,  Jud.  solv.,  XLYI,  7),  de  rato  (L.  22  §  7,  Bat. 
rem,  XLYI,  8)  et  damni  infecti  {Lex  Rubria^  cap.  XX). 

Ulpien  (L.  1  pr.,  §§  1  à  3  ;  Z>e  stip.  prœt.)  distingue  trois  sortes  de 
stipulations  prétoriennes,  qu'il  appelle  jwc^/cm/es,  caïUionales  et  corn- 
munes  (1).  Sont  judiciales  celles  qui  ont  pour  but   d'assurer  la 

(1)  J'ai  à  peine  besoin  de  faire  remarquer  que  les  mois  Judiciales  et  communes 
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marche  d'une  instance  judiciaire,  le  respect  de  la  chose  jugée,  et, 
s'il  y  a  lieu,  l'exécution  de  la  condamnation,  par  exemple  la  caution 
judicatum  solvi.  Sont  cautionales  celles  qui  ne  se  rapportent  à  aucune 
instance  et  dont  le  but  principal  est  de  donner  naissance  à  une 
action  que  le  stipulant  ne  trouve  pas  dans  le  droit  civil.  Telles  sont 
les  cautiones  legatorum,  damni  infecti,  rem  pupilh  saluam  fore,  et  je 
puis  dire  la  majorité  des  stipulations  prétoriennes  (1).  Enfin,  sont 
communeslQ^  stipulations  faites jW/czo  5^s^e^6/^c<:m5a,  c'est-à-dire  en 
vue  d'assurer  qu'une  personne  régulièrement  appelée  m  jms  compa- 
raîtra à  jour  donné  devant  le  magistrat.  Ces  stipulations  intervien- 
nent à  l'occasion  d'un  litige,  et  c'est  en  quoi  elles  ressemblent  à 
celles  de  la  première  classe;  mais  elles  ne  tendent  qu'à  rendre 
possible  l'engagement  de  l'instance  et  non  point  à  en  garantir  les 
résultats,   et  par  là  elles  se  rapprochent  de  celles  de  la  seconde 
classe.  Sur  les  stipulations  cautionales^  Ulpien  nous  fait  remarquer 
qu'elles  sont  l'image  et  l'équivalent  d'une  action  [instar  actionis 
liabent)  (2).  Mais  c'est  là,  je  l'ai  "déjà  dit,  un  caractère  qui  appartient 
plus  ou  moins  à  toutes  les  stipulations  prétoriennes  (3),  puisqu'elles 
ont  toutes  pour  résultat  de  faire  naître  une  action  qui  n'existerait 
pas  sans  elles.  Je  dirai  donc,  pour  expliquer  et  préciser  la  pensée 
d'Ulpien,  que  la  création  d'une  action  est  le  but  principal,  l'unique 
raison  d'être  des  stipulations  cautionales,  tandis  que  dans  les  deux 
autres    sortes   l'action   créée    n'est  qu'un  moyen   de    contrainte 
pour  arriver  à  un  but  plus  éloigné.  En  d'autres  termes,  la  stipula- 
tion cautionalis  se  suffit  à  elle-même,  elle  crée  une  situation  destinée 
à  durer  jusqu'à  nouvel  ordre;  au  contraire,  les  stipulations ;Wicm- 
les  et  communes  ne  se  suffisent  pas;  elles  ne  sont  que  le  préliminaire 
d'une  lutte  sans  laquelle  elles  n'auraient  aucun  sens.  Quant  à  l'in- 

prennent  ici  une  signification  toute  différente  de  celle  que  les  Institutes  leur  ont 
donnée. 

(1)  Il  y  a  ici  une  petite  difficulté  :  Ulpien  range  la  cautio  derato  parmi  les  stipu- 
lations cautionales.  Mais  plusieurs  interprètes  la  regardent  comme  judicialis,  car 
elle  intervient  à  propos  d'une  instance  et  tend  à  empêcher  que  la  chose  jugée  ne 
soit  remise  en  question.  Ces  motifs  permettent  de  croire  qu'une  transposition 
a  été  opérée  dans  le  texte. 

(2)  On  trouve  dans  un  texte  l'expression  actio  damni  infecti  [h.  33,  De  damn.  inf.). 

(3)  Il  y  a  deux  textes  d'Ulpien  qu'on  peut  entendre  en  ce  sens,  savoir  la  loi  37 
pr..  De  obi.  et  act.  (xliv_,  7),  et  surtout  la  loi  10  §  3,  De  comp.  (xvi,  3).  Cette 
dernière  porte  :  in  stipulalionibus,  quœ  instar  actionum  habent,  id  est  prœtoriis.  Il 
est  vrai  qu'on  a  proposé  la  suppression  des  mots,  id  est  prœtoriis,  comme  étant 
interpolés.  Mais  je  les  trouve  reproduits  dans  le  texte  correspondant  des  Basi- 
liques, et  je  les  maintiens. 
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téiêt  pratique  de  lii  classification  présentée  par  Ulpien,  nous  le  re- 
trouverons tout  à  l'heure,  et  l'on  verra  qu'il  se  réduit  à  fort  peu  de 
chose. 

717  a.  Maintenant  quelles  sont  les  principales  règles  qui  séparent 
les  stipulations  prétoriennes  des  stipulations  libres?  J'en  citerai  sept 
dont  six  sont  absolument  générales;  la  septième  seule  sera  propre 
aux  stipulations  cautionales.  Les  quatre  premières  se  rattachent 
«implement  à  cette  idée,  que  les  stipulations  prétoriennes  corres- 
pondent à  des  obligations  créées  par  le  magistrat;  les  trois  autres 
s'expliquent  par  la  ressemblance  de  ces  stipulations  à  des  actions  : 

1°  C'est  un  droit  pour  le  stipulant  d'interroger  son  adversaire 
selon  la  formule  proposée  dans  l'édit,  et  c'est  également  un  droit 
pour  le  promettant  de  n'être  interrogé  que  selon  cette  formule.  Si 
donc  l'une  des  parties  juge  nécessaire  ou  opportun  d'y  ajouter  ou 
d'en  retrancher  quelque  chose,  et  qu'elle  n'obtienne  point  l'assenti- 
ment de  son  adversaire,  elle  devra  s'adresser  au  magistrat,  seul 
compétent  pour  modifier,  selon  les  circonstances,  la  forme  ou  le 
fond  d'une  stipulation  dont  il  a  lui-même  donné  le  modèle  (L.  52 
pr.,  De  verb.  obi.  — L.  1  §  iO,  Destip.  proet.)  (1).  2^  Pareillement, 
les  difficultés  qui  s'élèvent  sur  le  sens  et  la  portée  des  clauses  de  la 
stipulation  doivent  être  tranchées  par  le  magistrat  lui-même. 
Créateur  de  la  formule,  il  en  est  également  le  seul  interprète  (L.  9, 
Destip.  pi^œt.).  Mais,  sous  cette  réserve,  les  stipulations  prétoriennes 
donnent  lieu  comme  les  autres  à  la  délivrance  de  l'action  ex  stipu- 
latu.  3**  Dans  les  cas  où  la  stipulation  prétorienne  suppose  une  satis- 
dation,  cette  garantie  ne  peut  être  remplacée  par  aucune  autre, 
pas  même  par  le  dépôt  d'une  somme  d'argent  (L.  7,  De  stïp.prœf.), 
4°  Dans  les  mêmes  cas,  si  la  satisdation  une  fois  fournie  devient  inef- 
ficace ou  nulle,  par  quelque  cas  fortuit,  comme  l'insolvabilité  du 
fidéjusseur  ou  la  confusion  de  sa  personne  avec  celle  du  créancier, 
elle  doit  être  renouvelée  (L.  1,  De  stip.  prœt.  — L.  8  §  3,  Qui  sat.  cog., 
II,  8.  —  L.  1,  Ut  inposs.  leg.,  XXXVI,  4).  S'*  La  compensation  peut 
être  opposée  au  stipulant,  c'est-à-dire  que  les  obligations  dont  il  est 
actuellement  tenu  envers  le  promettant  doivent,  à  la  demande  de  ce 
dernier,  être  mentionnées  dans  la  formule  de  la  stipulation,  et  que 
cette  mention  autorise  par  avance  le  juge  de  l'action  ex  stipulatu  à 
en  tenir  compte.  Bien  mieux,  les  causes  de  compensation  que  le 

(1)  C'est  ainsi,  par  exemple,  que  le  magistrat  peut  faire  insérer  dans  la  stipu- 
lation un  terme  à  l'arrivée  duquel  elle  perdra  sa  force  (L.  10,  De  stip.  prœt.). 
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débiteur  n'a  point  fait  insérer  dans  l'interrogation  à  laquelle  il  a 
répondu  peuvent  néanmoins,  et  cela  par  un  effet  de  la  clausula  dok\ 
être  par  lui  opposées  sur  Taction  ex  stipulatu  (L.  10  §  3,  De  comp., 
XVI,  2)  (1).  6°  La  stipulation  peut  toujours  être  faite  par  un  procu- 
rato)%  c'est-à-dire  par  un  mandataire  ou  un  gérant  d'affaires,  et 
alors,  quoique  l'action  naisse  en  sa  personne, elle  peut,  après  examen^ 
et  surtout  s'il  est  insolvable,  être  donnée  au  véritable  intéressé,  à 
l'exemple  de  V action  judical i  (L.  i^^,Ul  leg.  — L.  8  §  16,  De  damn, 
inf.,  XXXIX,  2.  —  L.  5,  De  slip.  prœt.  —  T.  II,  page  528,  note  2). 
7°  Quand  c'est  un  procurator  qui  stipule  et  que  la  stipulation  est 
cautionalis^  il  doit  donner  la  cautio  de  rato,  c'est-à-dire  promettre 
avec  satisdalion  que  ce  qu'il  fait  sera  ratifié  par  le  véritable  inté- 
ressé, et  que  celui-ci  ne  viendra  point  exiger  une  nouvelle  promesse 
ou  de  nouveaux  fidéjusseurs  (L.  20,  Rat.  rem,  XLVI,  8.  — L.  39  §3^ 
De  damn,  inf.)  (2). 

Ces  notions  générales  seraient  à  peu  près  complètes,  si  je  recher- 
chais quelle  procédure  on  doit  suivre  pour  obtenir  une  promesse 
prétorienne  et  quelles  conséquences  entraîne  la  résistance  du  défen- 
deur. Mais  la  première  question  n'a  pour  nous  qu'un  intérêt  mé- 
diocre, et  les  textes  ne  nous  donnent  pas  de  quoi  la  résoudre  avec 
certitude.  Quant  à  la  seconde,  elle  ne  comporte  pas  de  réponse 
générale  et  demande  à  être  résolue  distinctement  dans  chaque  cas- 
Ci)  Pour  ceux  qui  font  subir  à  cette  loi  la  suppression  dont  j'ai  parlé  tout  à 
l'heure  (page  748,  note  3),  ce  n'est  plus  une  règle  générale  qu'elle  pose,  mais  bien 
une  règle  particulière  aux  stipulations  caulionales. 

(2)  Pour  restreindre  cette  règle  aux  stipulations  dites  cautionales ,  \e  m'appuie 
sur  la  façon  dont  Ulpien  s'exprime  dans  la  loi  20,  Ratam  rem,  etc.  Cette  restriction 
si  vicem  reprœsentant  actionum  marque  bien  qu'il  n'entend  pas  donner  une  déci- 
sion applicable  à  toutes  les  stipulations  prétoriennes.  Du  reste,  je  n'exclus  de  la 
règle  posée  que  les  stipulations  purement  y^oficù/ /es,  et  alors  l'exclusion  est  facile 
à  motiver.  Attachons-nous,  en  effet,  aux  exemples  donnés  par  Ulpien  (L.  1  §  1 , 
De  stip.  prœt.).  Il  ne  cite  que  deux  cautiones  judiciales,  savoir  la  cautio  j udicatum 
solvi  et  la  cautio  ex  operis  novi  nunliatione.  Or  le  procurator  qui  demande  l'une 
ou  l'autre  a  déjà  dû  par  hypothèse  fournir  la  cautio  de  roto  ;  car  sans  cela,  on  ne 
peut  pas  aliéna  nomine  intenter  une  action  quelconque  (Gains,  IV,  §  98)  ou  faire 
ans  nwdiatio  operis  novi  (L.  5  §  18,  De  op.  nov.  nwit.,  XXXIX,  1).  Gela  étant, 
à  quoi  bon  forcer  le  procurator  à  donner  une  seconde  fois  la  caw^jo  de  rato  ?  Mais  en 
admettant,  comme  je  le  disais  tout  à  l'heure  (page  748,  note  1),  que  cette  cautio  de 
rato  soit  éW^-m^mQ  judiciahs,  il  me  reste  à  exphquer  pourquoi  le  procurator  ç{\x\ 
la  demande  n'est  pas  aussi  astreint  à  la  fournir.  Or,  l'explication  est  facile,  puisque 
CQ  procurator  ioMQ  par  hypothèse  le  rôle  de  défendeur  à  une  action,  et  par  con- 
séquent a  dû  donner  la  cautio  judicatum  solvi  (Gaius,  IV,  §§  80  et  101),  il  serait 
inutile  d'exiger  de  lui  une  autre  cautio.] 
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particulier;  car  selon  la  stipulation  dont  il  s'agit,  la  forme  et  l'éner- 
gie de  la  sanction  diffèrent.  Du  reste,  parmi  les  stipulations  préto- 
riennes qui  présentent  une  importance  réelle,  plusieurs  ont  déjà 
été  étudiées,  d'autres  le  seront  à  propos  des  actions.  La  seule  sur 
laquelle  je  me  propose  d'insister  dans  un  instant  sera  la  cautio  damni 
infecti. 

718.  Le  second  procédé,  et  c'est  aussi  le  plus  fécond,  auquel  le 
préteur  recourt  pour  créer  des  obligations,  consiste,  ai-je  dit,  à 
donner  une  action  dans  des  cas  où  le  droit  civil  n'en  donne  pas. 
Et  sous  ce  nom  d'actions  je  comprends  toute  espèce  de  voies  de 
poursuites,  non-seulement  donc  des  actions  ordinaires,  c'est-à-dire 
qui  supposent  la  délivrance  d'une  formule,  mais  aussi  des  persecu- 
tiones  extra  ordmem  et  des  interdits.  A   l'exemple  des  obligations 
civiles,  celles  que  le  préteur  reconnaît  dérivent  ou  d'un  fait  licite 
ou  d'un  fait  illicite,  et  par  conséquent  les  actions  qui  les  sanction- 
nent sont  tantôt  rei  persequendœ  gratia,  tantôt  pénales.  Mais  ce  serait 
une  erreur  que  de  voir  dans  chaque  action  prétorienne  une  vérita- 
ble création  originale.  Sans  doute  il  y  en  a  plusieurs  où  tout  est 
nouveau,  le  nom  et  les  règles;  mais  il  y  [en  a  d'autres,  et  c'est  le 
plus  grand  nombre,  qui  ne  sont  que  des  applications  nouvelles 
d'actions  anciennes  :  au  lieu  de  créer,  le  magistrat  se  contente  alors 
de  développer  les  données  du  droit  civil  ;  prenant  une  action  con- 
nue, il  en  modifie  les  formes  sans  en  changer  ni  le  nom  ni  les  effets, 
et  par  analogie  Tétend  à  des  cas  que  ne  prévoyait  point  l'ancienne 
législation,  ou  la  donne  entre  parties  dont  l'une  n'en  était  pas  in- 
vestie ou  l'autre  tenue.  On  dit  alors  que  l'action  est  utilis,  tandis 
qu'elle  est  directe  lorsqu'elle  appartient  en  propre  au  magistrat. 
Les  actions  prétoriennes  directes  ont  toujours  une  intentio  in  factum. 
Quant  aux  actions  utiles,  tantôt  elles  contiennent  la  fiction  d'un 
droit  reconnu  par  le  jus  civile,  et  alors  on  les  appelle  fictitiœ;  telles 
sont  celles  que  nous  vu  donner  soit  au  bonorum  possesso?'  et  au  bo- 
norum  emptor,  soit  contre  eux;  tantôt,  et  c'est  peut-être  le  cas  le 
plus  ordinaire,  elles  ont  elles-mêmes  une  intentio  in  factum,  ainsi 
que  nous  l'avons  vu  pour  l'action  utilis  legis  Aquiliœ  (L.  H,  De 
prœscr,  verb.,  XIX,  5).  Je  me  borne  à  ces  indications  sommaires 
que  je  ne  pourrais  développer  sans  anticiper  sur  la  théorie  des 
actions. 

La  procédure  mise  à  part,  l'étude  des  obligations  prétoriennes 
garanties  par  voie  d'action  utile  se  confond  bien  visiblement  avec 
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l'étude  des  obligations  civiles  dont  elles  empruntent  la  sanction,  et 
c'est  une  raison  qui  me  dispense  de  m'en  occuper  ici.  Quant  à  celles 
qui  correspondent  à  des  actions  originales  et  directes,  en  les  ren- 
voyant à  la  matière  des  actions,  je  ne  ferai  que  me  conformer  au 
procédé  du  préteur  lui-même,  et  la  clarté  n'y  perdra  rien.  Il  y  en 
a  deux  toutefois,  celles  qui  résultent  du  constilut  et  du  serment 
extrajudiciaire,  qui  me  paraissent  avoir  ici  leur  place  naturelle,  et 
cela  pour  deux  raisons  :  la  première,  c'est  qu'à  regarder  le  fond  des 
choses  plutôt  que  le  langage,  le  constitut  est  un  véritable  contrat, 
et  le  serment  tantôt  un  contrat,  tantôt  un  mode  d'extinction  des 
obligations,  de  sorte  qu'en  les  faisant  connaître  j'achèverai  de  mon- 
trer comment  les  obligations  naissent  ou  s'éteignent  par  voie  de 
convention.  La  seconde  raison,  c'est  que  le  serment  et  le  constitut 
diffèrent  de  la  plupart  des  faits  qui  servent  de  cause  à  des  obligations 
prétoriennes  :  en  général,  ces  faits  n'ont  pas  de  caractère  juridique, 
par  conséquent  sont  fort  simples,  et  on  a  moins  besoin  de  les  consi- 
dérer en  eux-mêmes  que  d'insister  sur  l'action  qu'ils  engendrent  ; 
ici  au  contraire  nous  sommes  en  présence  de  deux  faits  juridiques 
qui  demandent  à  être  décrits  et  analysés  avec  beaucoup  de  soin. 

II.  —  DU  damnum  infectum. 

719.  Le  damnum  infectum  est  un  dommage  futur,  un  dommage 
simplement  possible  (L.  2,  De  damn,  inf.,  XXXIX,  2),  et  la  cautio 
damni  infecti  consiste  à  en  promettre  d'avance  la  réparation.  Cette 
<?aw^2o  intervient  dans  deux  hypothèses  fort  distinctes.  La  première 
seule  est  vraiment  importante. 

Première  hypofMse,  —  Mon  fonds  menace  de  nuire  au  vôtre,  soit 
par  une  cause  naturelle,  comme  un  éboulement  de  terrain,  soit  par 
la  destination  ou  le  mauvais  état  de  travaux  déjà  existants,  par 
exemple  j'ai  un  four  contigu  au  mur  commun  ou  une  maison  déla- 
brée qui  peut  tomber  d'un  jour  à  l'autre,  soit  enfm  par  suite  de 
travaux  que  je  me  propose  d'entreprendre  (L.  9  §  2;  L.  24  §  7  ; 
L.  39  pr.,  De  damn.  inf.).  Le  dommage  venant  à  se  réaliser,  par 
exemple  ma  maison  tombant,  quelle  serait,  d'après  les  principes  du 
droit  civil,  notre  situation  réciproque?  Dans  l'opinion  générale, 
vous  ne  pourriez  exiger  de  moi  que  l'abandon  des  décombres,  vous 
ne  pourriez  pas  même  me  forcer  à  les  enlever  (L.  6,   De  damn. 
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inf.)  (1).  A  plus  forte  raison,  ne  suis-je  tenu  d'aucune  espèce  d'ac- 
tion pour  vous  indemniser.  Car  je  n'ai  point  contracté  avec  vous, 
et  d'autre  part  c'est  à  tort  que  vous  voudriez  recourir  à  l'action 
de  la  loi  Aquilia,  puisque  le  dommage  par  vous  éprouvé  résulte 
seulement  de  l'usage  que  j'ai  fait  ou  que  j'ai  négligé  de  faire  de  mon 
droit  de  propriété,  et  qu&  la  propriété  ne  contient  le  principe 
d'aucune  espèce  d'obligation.  Telle  était  la  rigueur  du  droit  civil  ; 
mais  le  préteur,  qui  n'admettait  pas  que  l'usufruitier  se  montrât 
négligent  sous  prétexte  que  son  droit  réel  ne  l'obligeait  à  rien 
(n*"  276),  n'admit  pas  non  plus  que  le  propriétaire  pût,  sous  le  même 
prétexte,  se  refuser  impunément  h  prévenir  les  dommages  que  sa 
chose  pourrait  causer  à  des  voisins.  Il  considéra  cette  abstention, 
non  plus  comme  l'exercice  légitime  d'un  droit,  mais  comme  une 
faute  ;  et  de  là  la  cautio  damni  infecti  par  laquelle  le  propriétaire 
s'oblige  à  réparer  tous  les  dommages  qu'aura  occasionnés  son  im- 
meuble, pourvu  toutefois  qu'il  lui  ait  été  possible  de  les  prévoir  et 
de  les  empêcher  (L.  24  §§  3  à  11,  />e  damn,  inf.).  Cette  cautio 
comble  donc  une  véritable  lacune  du  droit  civil  (2J,  et  c'est  pour- 
quoi elle  ne  peut  jamais  être  demandée  par  celui  auquel  le  droit 
commun  assure,  le  cas  échéant,  la  garantie  d'une  action  (L.  9  §6; 
L.  18  §  4;  L.  32,  De  damn.  inf.). 

A.  L'obligation  de  fournir  la  cautio  damni  infecti  n'mcomhQ  ]2imdî\?> 
qu'au  propriétaire  de  l'immeuble  qui  menace  ruine,  ou,  si  la  pro- 
priété est  douteuse,  au  possesseur  (L.  31  §  1  ;  L.  39  §  1,  De  damn. 
inf.)\  et  le  droit  de  l'exiger,  je  veux  dire  de  l'exiger  en  son  propre 
nom  et  sans  fournir  soi-même  la  cautio  de  rata,  n'appartient  en  prin- 
cipe qu'au  propriétaire  menacé  et  aux  détenteurs  responsables  delà 
garde  de  la  chose  (L.  18  pr..  De  damn,  inf.)  (3).  Du  reste,  attendu 

(1)  Il  est  bien  certain  que  ces  décisions  expriment  le  droit  admis  avant  l'intro- 
duction delà  cnut  io  d  amni  infedi .  CarGaius  les  présente  comme  étant  encore  appli- 
cables de  son  temps  dans  les  cas  où  celte  cautio  n'a  pas  été  fournie.  A  cet  égard 
toutefois,  d'autres  textes  le  contredisent.  Notamment  Julien  voulait  que  le  pro- 
priétaire de  l'immeuble  qui  avait  causé  le  dommage  ne  pût  ni  enlever  les  dé- 
combres sons  s'obliger  à  reparer  tous  les  dommages  réalisés  ou  possibles,  ni  les 
abandonner  sans  abandonner  la  maison  tout  entière  (L.  T  §  2,  De  damn.  inf.). 

[T)  Je  n'entends  pas  dire  que  le  droit  civil  fût  resté  tout  à  fait  muet  en  cette 
matière.  Un  texte  mutilé  de  Gaius  (IV,  §  31)  nous  apprend  que  de  son  temps  en- 
core le  damnum  infectum  pouvait  servir  de  cause  à  une  lerjis  oclio,  probablement 
à  une  pignoris  c^pio,  mais  qu'on  n'usait  point  de  ce  procédé  attendu  que  le  re- 
cours à  la  stipulation  prétorienne  paraissait  beaucoup  plus  avantageux. 

(:i)  Ce  droit  finit  par  être  étendu  au  gagiste,  au  supt.'rficiai^iiis  et  i\  l'usufruitier. 
Mais  on  ne  l'admit  jamais  à  l'égard  du  simple  possesseur  de  bomie  foi  (L.  11; 
.    II.  /|S 
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l'urgence  que  celte  matière  comporte,  ce  droit  s'exerce  aussi  bien 
devant  les  magistrats  municipaux  que  devant  le  préteur  lui-même, 
mais  dans  presque  tons  les  cas  une  condition  est  imposée  au  deman- 
deur: ildoitjurerque  ce  n'est  pointl'espritde chicane  qui  le  faitagir 
(L.  1;  L.  13  §§  3  et  14,  De  damn.  inf.).  Que  si  nous  envisageons  les 
règles  intrinsèques  de  cette  cautio,  deux  clauses  spéciales  s'y  ren- 
contrent invariablement  :  D'abord  elle  contient  fixation  d'un  terme  à 
l'arrivée  duquel  elle  perdra  son  effet,  sauf  à  ôtre  de  nouveau  exigée, 
si  le  danger  n'a  pas  disparu  (L.  13§  15;  L.  14,  De  damn.  inf.).  En  se- 
cond lieu,  elle  exprime  formellement  que  les  droits  ou  obligations  des 
parties  se  transmettront  à  leurs  successr.urs,  et  sous  ce  nom  l'on 
comprend  leurs  ayant-cause  même  à  titre  particulier;  de  telle  sorte 
que  le  dommage  a  beau  ne  survenir  qu'après  l'aliénation  de  l'un  des 
deux  immeubles,  la  stipulation  n'en  produit  pas  moins  tous  ses  effets 
entre  les  propriétaires  actuels  (L.  24  §  1  ;  L.  17  §  4,  De  damn.  inf,). 
Du  reste,  en  règle  générale,  la  cautio  damni  infecti  consiste  en  une 
simple  promesse;  mais  par  exception  elle  implique  satisdatto  lors- 
que le  promettant  y  figure  alieno  nomine^  c'est-à-dire  sans  y  être 
obligé  par  l'édit.  11  suit  de  là  que  le  créancier  gagiste,  le  super ficia- 
r«ws,  l'usufruitier,  nonobstant  l'intérêt  personnel  qui  peut  les  déter- 
miner à  faire  la  promesse,  devront  fournir  des  fidéjusseurs  (L.  9§§  4 
et  5;  L.  10;  L.  15  §  25,    De  damn,  inf.)  (1). 

Reste  une  question  :  lorsque  sur  l'injonction  du  magistrat  la 
cautio  damni  infecti  est  refusée,  quelles  sont  les  conséquences  de 
ce  refus  (2)?  Le  magistral  rend  un  premier  décret  par  lequel  le  de- 

L.  13  §§  8  et  9,  De  damn.  inf.).  Les  principes  veulent  également  qu'on  le  refuse 
à'  l'acheteur  qui  n'a  pas  encore  reçu  la  tradition,  et  il  n'en  souffi'e  pas,  puisque 
le  vendeur  est  tenu  d'agir.  Cependant  il  y  a  des  cas  exceptionnels  où  la  cautio  peut 
être  exigée  par  cet  acheteur  (L.  18  §§  7  à  10;  L.  38  pr.,  De  damn.  inf.). 

(1)  Cette  décision  est  souvent  inique;  car  dans  leui's  rapports  avec  le  proprié- 
taire du  bien  que  leur  droit  réel  affecte,  il  est  possible  que  ces  personnes  com- 
mettent une  faute  en  ne  donnant  pas  la  caulio  damni  infecti.  Du  reste,  il  est 
évident  que,  dans  l'iiypothèse  d'un  usufruit,  la  charge  des  réparations  à  faire  ou 
le  préjudice  résultant  de  la  cautio  fournie  doit  toujours  finalement  se  répartir 
entre  le  nu-propriétaire  et  l'usufruitier,  quel  que  soit  celui  des  deux  qui  ait  fait 
les  dépenses  ou  donné  la  cautio  (L.  22,  De  damn,  inf.), 

(2)  On  a  conjecturé  qu'au  début  le  préteur  délivrait  immédiatement  une  action 
fictitia  dans  laquelle  le  juge  statuait  comme  si  la  promesse  eût  été  faite  et  fût 
devenue  exigible  par  la  réalisation  du  dommage.  Cette  conjecture  est  fondée  sur 
deux  formules  d'actions  que  nous  trouvons  dans  la  loi  Rufjna  (cap.  XX).  Mais  ces 
formules  ne  sont  peut-être  que  l'expression  d'un  droit  spécial  à  la  Gaule  Cisalpine 
pour  laquelle  cette  loi  était  faite. 
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mandeur  est  envoyé  en  possession  de  lout  ou  partie  de  l'immeuble 
voisin,  mais  à  litre  purement  conseryalo'we  (vice  eau tionis).  Puis,  si 
la  désobéissance  se  prolonge,  un  second  décret,  rendu  au  bout  d'un 
temps  qui  n'a  rien  de  fixe  et  après  examen  des  circonstances,  trans- 
forme cette  possession  en  une  possession  proprement  dite.  Entre  les 
effets  de  ces  deux  décrets  la  différence  est  grande  :  le  premier  permet 
bien  au  demandeur  de  prendre  toutes  les  mesures  nécessaires  en  vue 
de  prévenir  le  dommage  redouté;  mais  il  ne  le  conduit  point  àl'u- 
sucapion  et  ne  l'autorise  pas  à  expulser  le  propriétaire  qui  reste  libre 
d'échapper  aux  conséquences  de  la  mi'ssio  in  possessionem^  sous  la 
seule  condition  de  fournir  la  cautio  et  de  rembourser  les  dépenses 
légitimement  faites  par  l'envoyé.  Au  contraire,  le  second  décret 
constitue  un  juste  titre  d'acquisition.  Désormais  le  demandeur  usu- 
cape,  et  le  propriétaire  ne  peut  plus,  nonobstant  l'offre  d'une  ga- 
rantie quelconque,  recouvrer  la  possession  de  sa  chose  (L.  15  §§H, 
16,  20  à  23,  30,  31,  33,  De  damn,  inf.)  (1). 

A.  Deuxième  hypothèse.  — Ici  je  suppose  qu'un  tiers  veut  entrer  sur 
mon  fonds  soit  pour  y  rechercher  ou  en  retirer  des  objets  qui  lui  ap- 
partiennent, soit  pour  y  faire  les  travaux  que  comporte  l'exercice 
d'un  droit  de  servitude,  soit  même  pour  détruire  et  enlever  des 
ouvrages  qu'il  y  a  établis  comme  locataire.  Dans  tous  ces  cas  je 
puis  exiger  de  lui  la  cautio  damni  infecti{L.  J5,  Ad  exhib.,  X,  4.  — 
L.  19  §  4,  Loc,  XIX,  2.  —  L.  9  §  3;  L.  30,  De  damn.  inf.).  Ce  qui 
caractérise  cette  hypothèse,  moins  pratique  et  moins  connue  que 
la  précédente,  c'est  que  la  menace  du  dommage  ne  vient  pas  d*un 
fonds  voisin  :  elle  résulte  d'un  droit  qui  sans  doute  appartient  à 
un  tiers,  mais  qui  ne  peut  s'exercer  que  sur  le  foiids  menacé. 

m.    —   DU    PACTE    DE   CONSTITUT. 

Lib.    IV,   tit.   VI,   Be  actionibus,  En  vertu  de  son  pouvoir  de  dé- 

§   8.  —  In   personam   quoque  ac-  clarer  le  droit,  le  préteur  a  aussi 

tiones  exsua  jurisdictionepropositas  proposé    des    actions   personnelles, 

habet  prœior  :   veluti    de  pecunia  par  exemple  celle  de  conslitut,  à 

(1)  Dans  riiypothèse  que  je  viens  de  prévoir  on  comprend  le  dommage  qui  peut 
résulter  de  travaux  faits  ou  possédés  m  loco  publico  par  un  simple  particulier. 
Dans  ce  cas,  la  cautio  est  toujours  donnée  pour  un  terme  fixe  de  dix  ans,  et  elle 
est  invariablement  accompagnée«de  salisdatio  (L.  15  §§  2  à  9,  De  damn,  inf.  — 
L.  1  §  7,  De  slip.  prœt.).  On  remarquera  en  outre  qu'ici  le  possesseur  n'est  res- 
ponsable que  des  vices  de  construction,  non  des  vices  du  sol  (L.  2i,  De  damn.  inf.). 
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conslituta,  ciii  similis  videbaliir  rc-  laquelle  ressemblait  l'aclion  recep- 

ceplilia.  Sed  ex  nostra  consliditione,  tilia.  Mais  tout  ce  que  celle-ci  pou- 

quum  et  si  quid  plenius  liabebat,  vait  avoir  de  plus  avantageux,  notre 

hoc  in  actionem  pecuniae  constitutte  constitution  l'a  fait  passer  dans  l'ac- 

transfusum  est,  ea  quasi  supervacua  tion  de  conslitut,  et  elle-même  de- 

jussa  est    cum    sua    auctoritate    a  venue    superflue   a   dû    perdre   sa 

nostris  legibus  recedere.  force  et  disparaître  de  nos  lois. 

§  9.  —  De  constitutaautem  pecu-       On  agit  par  l'action  de  constitut 

nia  cum  omnibus  agitur,  quicum--  contre  tous  ceux  qui  se  sont  chargés 

que  pro  se  vel  pro  alio    soluluros  de  payer  ou  pour  eux-mêmes   ou 

se  constituerint,  nulla  scilicet  sli-  pour  autrui,  mais  sans  qu'une  sti- 

pulatione    intorposita;    nam    alio-  pulation  intervînt;  autrement,  s'ils 

quin,  si  stipulant!  promiserint,  jure  ont  répondu  à  une  stipulation,  ils 

tivili  tenenlur.  sont  tenus  d'après  le  droit  civil. 

720.  L'idée  première  du  constitut  parait  avoir  été  empruntée  au» 
receptitium  ou  receptum,  vieille  forme  de  contrat  que  la  pratique 
avait  consacrée  dans  les  rapports  des  banquiers  avec  leurs  clients, 
et  sur  laquelle  nous  avons  pour  tous  renseignements  quelques  li- 
gnes des  Institutes  (§  8  sup.],  la  paraphrase  correspondante  de 
Théophile,  et  une  constitution  de  Justinien  où  il  y  a,  comme  pres- 
que toujours,  plus  de  phraséologie  que  de  lumière  (L.  2,  C,  Be^ 
const,  pec,  IV,  18)  (1).  Nous  savons  que  les  banquiers  seuls  s'obli- 
geaient en  cette  forme,  que  leur  obligation  était  sanctionnée  par 
une  action  perpétuelle  dite  receptitia,  et  qu'elle  avait  pour  objet  un 
ou  plusieurs  payements  à  faire  à  un  tiers  ou  pour  le  compte  d'un 
tiers  (2),  et  cela  sans  qu'on  distinguât  si  ce  tiers  était  ou  non> 
créancier  du  banquier,  ni  si  lui-même  devait  quelque  chose  ou  ne 
devait  rien  à  la  personne  qui  toucherait  le  payement.  L'objet  du. 
receptum  ainsi  déterminé,  on  voit  tout  de  suite  que  selon  les  cir- 
constances il  contient  une  ouverture  de  crédit  ou  n'est  qu'une  façon 
de  mettre  à  la  disposition  d'un  client,  soit  à  jour  fixe,  soit  à  vo- 
lonté, des  fonds  déposés  par  lui  dans  une  maison  de  banque  ou 

(1)  Les  textes  relatifs  au  receptum  ont  été  ou  exclus  du  Digeste  ou  corrigés 
(L.  6  §  3,  De  éd.,  II,  13). 

il)  Receptum,  receptit.ius  viennent  du  mot  recipere  qui  dans  la  langue  du  droit  si- 
onifie  sou\ent  se  cliarger  de  quelque  chose,  s'obliger.  C'est  ainsi  qu'on  à\i  recipere 
periculum,  prendre  les  risques  à  sa  charge  (L.  13  §  5,  loc,  MX,  2);  recipere  orbi- 
/rmm,  se  charger  du  rôle  d'arbitre  [De  rec.  mb.,  IV,  8);  recipere  causam,  sfr 
charger  d'une  cause  (Cicéron,  Pro  Rose.  Am.,  1).  En  ce  sens  recipere  est  opposé  à- 
excipere  (T.  II,  p.  'ih'i,  note  5). 
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•qu'elle  a  encaissés  pour  son  compte.  On  voit  également  que  comme 
le  receptum  ne  suppose  aucune  provision  fournie  au  banquier, 
l'action  qui  en  résulte  n'est  pas  exposée  à  échouer  contre  l'excep- 
tion non  numeratœ  pecuniœ,  et  à  ce  point  de  vue,  ce  contrat  présente 
un  avantage  évident  sur  la  stipulation  et  la  tj^anscriptio.  Mais  com- 
ment se  formait-il?  Quelques  mots  obscurs  de  Justinien  ont  fait 
croire  à  plusieurs  interprètes  qu'il  exigeait  des  solennités  de  paroles. 
Mais  à  ce  compte  le  receptum  eût  été  d'une  application  plus  gê- 
nante que  le  contrat /2V^em,  et  au  lieu  de  simplifier  les  rapports  des 
banquiers  avec  leurs  clients,  il  les  eût  compliqués.  J'estime  don(; 
que,  s'il  exigeait  quelques  formalités,  ce  ne  pouvait  être  que  des 
écritures,  et  probablement  fort  simples.  A  l'époque  de  Justinien,  le 
receptum  était  presque  tombé  en  désuétude  (1).  Ce  prince  le  sup- 
prima, et  voulut  que  dans  la  pratique  des  banquiers  eux-mêmes  il 
fût  remplacé  par  le  constitut  ;  mais,  comme  on  le  verra  tout  à 
'l'heure,  il  élargit  le  constitut  en  y  transportant  quelques-unes  des 
.règles  du  receptum.  Étudions  d'abord  le  pacte  dans  le  droit  classique. 

721.  Je  définis  le  constitut,  une  convention  par  laquelle  quel- 
qu'un prend  l'engagement  de  payer  à  jour  fixe  une  dette  préexis- 
tante. Si  cette  définition  est  exacte,  quatre  éléments  doivent  être 
nécessaires  pour  la  formation  d'un  constitut  : 

1*^  Préexistence  d'une  dette.  —  Les  mots  debitum  et  indebitum  s'en- 
tendent ici  à  peu  près  comme  en  matière  de  condictio  indebiti 
(n°  659),  c'est-à-dire  que  le  constitut  trouve  une  cause  suffisante 
dans  une  obligation  simplement  naturelle,  mais  non  point  dans 
îl'obligation  civile  que  paralyserait  une  exception  fondée  sur  l'in- 
térêt du  débiteur  (L.  i  §  7;  L.  3  §  2,  Z>e  pec.  const.,  XIII,  5).  Du 
ireste,  que  la  dette  dérive  d'un  fait  licite  ou  d'un  fait  illicite,  que  ce 
soit  le  droit  civil  ou  le  droit  prétorien  qui  la  sanctionne,  cela  est 
indifférent  (L.  1  §  8  ;  L.  29,  De  pec.  const.).  Ulpiennous  fait  remar- 
quer que  cette  première  condition  est  exigée  ia  rem^  ou  d'une  ma- 
nière générale;  en  d'autres  termes,  les  personnes  qui  figurent  dans 
ce  pacte  ne  sont  pas  nécessairement  celles  qui  jouent  le  rôle  de 
iparties  dans  l'obligation  antérieure.  Le  constitut  peut  donc  être 
fait  par  un  autre  que  le  débiteur  ou  à  un  autre  que  le  créancier 

(1)  Justinien,  dans  les  premières  lignes  de  sa  constitution,  parait  présenter  cette 
•désuétude  comme  complète.  Mais  il  exagère,  et  ce  qui  le  prouve,  c'est  que  par  une 
•disposition  spéciale  (32)  il  maintient  toutes  les  obligations  antérieurement  contrac- 
tées selon  les  règles  du  receptum. 
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(L.  5  §  2,  De  pac.  const.),  et  l'on  verra  bientôt  que  ce  sont  là  les  hy- 
pothèses où  il  offre  le  plus  d'intérêt  pratique.  S'il  fallait  s'en  tenir 
aux  textes  du  Digeste,  j'aurais  tout  dit  sur  cette  première  condi- 
tion. Mais  Justinien  nous  apprend  que  la  dette  antérieure  qui  sert 
de  base  au  constitut  doit  porter  sur  des  choses  qu'on  a  l'habitude  de 
compter,  de  peser  ou  de  mesurer.  Ainsi  l'objet  de  ce  pacte  ressem- 
ble à  celui  du  mutuum  (n°  586),  et  le  mot  pecunia  prend  ici  un  sens 
intermédiaire  entre  ses  deux  significations  extrêmes  {argent  mon- 
nayé, toutes  choses  in  commercio). 

^"^  Identité  d'objet  entire  la  dette  antérieure  et  le  constitut.  —  Tel  fut 
le  principe  originaire  fondé  sans  doute  sur  ce  que  le  constitut  n'est 
qu'une  convention  de  payer,  et  qu'on  ne  paye  valablement  que  l'ob- 
jet dû.  Mais  les  textes  mêmes  d'où  ce  principe  ressort  nous  prouvent 
en  mêmetemps  que  d'assez  bonne  heure  on  l'abandonna.  Ainsi, étant 
donné  une  dette  alternative,  Papinien  se  demande  si  le  constitut 
peut  comprendre  l'une  des  deux  choses  et  exclure  l'autre  (L.  25  pr,, 
Depec.  const.);  et  d'une  manière  plus  générale,  Ulpien  pose  comme 
douteuse  la  question  de  savoir  si  ce  pacte  peut  avoir  pour  objet 
autre  chose  que  ce  qui  est  dû  (L.  1  §  5,  i>e  pec.  const.].  L'un  et 
l'autre  répondent  affirmativement,  et  par  conséquent  je  reconnais 
que  leurs  solutions  me  contredisent;  mais  il  n'en  est  pas  moins 
évident  que  de  telles  questions  ne  s'expliquent  que  par  la  prédomi- 
nance antérieure  du  principe  que  je  cherche  à  établir.  Ce  qui  est 
d'ailleurs  tout  à  fait  décisif,  c'est  le  motif  sur  lequel  Ulpien  s'appuie 
pour  valider  le  constitut  par  changement  d'objet  :  ce  motif  est  tiré 
de  ce  que  la  datio  in  solutum  avait  fini  par  être  considérée  comme 
équivalente  à  un  payement.  Au  surplus,  quelque  chose  resta  de  la 
règle  ancienne  :  c'est  que  dans  les  cas  où  le  constitut  porte  sur 
l'objet  déjà  dû,  il  ne  peut  jamais  l'excéder;  sinon  on  le  réduit  à  la 
mesure  de  la  dette  antérieure  (L.  11  §  1  ;  L.L.  12  et  13,  Depec.  const.). 

3°  Fixation  d'un  jour  pour  le  payement.  —  Que  telle  soit  bien  la  règle, 
c'est  ce  qu'indiquerait  déjà  le  mot  constituere  (prendre  jour)  (l),et  ce' 
qui  ressort  plus  évidemment  encore  d'un  texte  où  nous  voyons  que 
le  constitut  fait  sans  désignation  d'un  jour  n'est  admis  que  par  bien- 

(1)  La  signification  de  ce  mot  est  bien  déterminée  par  un  passage  de  Tacite 
{Gevm.,  11).  Rapportant  que  les  Germains  comptent  le  temps  par  nuits  et  non  par 
jours,  il  ajoute:  sic  conslituunt,  sic  condicunt,  c'est-à-dire  qu'au  lieu  de  prendre 
tel  jour  pour  faire  un  payement  ou  pour  comparaître  en  justice,,  ils  prennent 
telle  nuit. 
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veillance  et  à  raison  de  la  rédaction  large  de  l'édit  (L.  21  i^  1,  De 
pec.  const.)  (1). 

4°  Consentement  des  parties.  —  Si  je  relève  cette  condition  dont 
la  nécessité  esl  par  elle-même  évidente,  c'est  pour  faire  deux  obser- 
vations :  D  abord  le  constitut  n'est  soumis  à  aucune  espèce  de  for- 
mes déterminées,  par  conséquent  peut  être  conclu  entre  absents, 
par  l'intermédiaire  d'un  nuntius  ou  par  lettre  (L.  14  §  3  ;  L.  15,  De 
pec.  const.).  En  second  lieu,  quoique  le  consentement  puisse  être 
tacite  du  côté  du  créancier  (L.  5  §  3  ;  L.  24  ;  L.  26,  De  pec.  const.)^ 
j'estime  que  du  côté  du  débiteur  il  doit  être  exprès,  et  voilà  pour- 
quoi on  décide  qu'une  stipulation  nulle  comme  telle  no  se  résout 
jamais  en  un  pacte  de  constitut  (L.    1  §  4,  De  pec.  const.). 

Ces  conditions  réunies,  le  pacte  donnait  naissance  à  une  action 
de  pecuniaconslituta  ou  consùtutoria  (L.  20,  De  pec.  const.)  qui,  selon 
Justinien,  était  perpétuelle  en  principe  et  annale  dans  quelques  hy- 
pothèses exceptionnelles  (2).  Du  reste,  l'obligation  antérieure  sub- 
sistait toujours  ipso  jure  à  côté  de  la  nouvelle;  mais  fort  souvent, 
comme  je  l'expliquerai  tout  à  l'heure,  elle  était  immédiatement 
paralysée  par  une  exception,  et,  dans  aucun  cas,  l'exécution  de 
l'une  ne  pouvait  se  cumuler  avec  l'exécution  de  l'autre  (L.  18  §  3, 
De  pec.  const.).  Se  demandera-t-on  maintenant  pourquoi  le  préteur 
jugea  à  propos  de  dérober  le  pacte  de  constitut  au  droit  commun  et 
de  le  munir  d'action?  Ulpien  en  donne  pour  motif  que  c'est  chose 
grave  de  manquera  la  parole  donnée  (L.  1  pr.,  De  pec.const.).  Mais 
alors  pourquoi  donc  n'avoir  pas  réagi  d'une  manière  plus  générale 
contre  la  règle  ^5?  pacto  actio  non  nascitur?  Pour  préciser  la  pensée 
d'Ulpien,  je  dirai  que  si  l'on  peut  en  présence  d'un  pacte  ordinaire 
conserver  quelque  doute  sur  le  consentement  des  parties,  cela  n'est 
plus  possible  quand  le  pacte  s'appuie  sur  une  obligation  antérieure, 
et  exprime  qu'à  telle  époque  elle  sera  pavée  par  telle  personne.  Si 
donc  c'est  déjà  manquer  à  la  bonne  foi  que  de  méconnaître  un 
pacte  ordinaire,  ce  serait  y  manquer  doublement  quand  il  s'agit 
d'un  constitut.  Au  surplus,  bien  que  ce  soit  un  mobile  d'équité  qui 


(1)  Le  texte  porte  qu'en  pareil  eus  le  payement  aura  lieu  au  bout  de  dix  jours. 
Mais  on  conjecture  avec  raison  que  la  fixation  de  ce  délai  appartient  à  Justinien. 
Un  hellénisme  {non  minus  decern  dierum)  et  une  expression  barbare  [exactio  cele- 
bretur)  en  témoignent. 

(2)  Ces  hypothèses  ne  seraient-elles  pas  celles  où  le  constitut  intervenait  sur  une 
obhgation  temporaire  ou  simplement  naturelle? 
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détermine  ici  le  préteur,  il  serait  difficile  de  ne  pas  reconnaître  au 
constitut  un  certain  caractère  de  droit  strict.  La  preuve  en  est  dans 
la  nécessité  d'un  consentement  exprès  du  débiteur,  dans  l'identité 
absolue  qu'on  exigea  longtemps  entre  l'objet  du  constitut  et  l'objet 
de  la  dette  antérieure,  et  dans  la  peine  énorme  que  peut  encourir, 
on  le  verra  plus  tard,  la  partie  qui  succombe  dans  l'action  de  pe- 
cunia  constituta  (Gaius,  IV,  §  171)  (I). 

722.  Recherchons  à  présent  quelle  pouvait  être  l'utilité  pratique 
du  constitut.  J'envisagerai  successivement  trois  hypothèses  : 

Première  hypothèse  :  Les  parties  restent  les  mêmes.  —  Si  nous  en 
croyons  Labéon  et  Ulpien,  le  principal  service  que  le  constitut  rendit 
d'abord  dans  cette  hypothèse  consistait  à  permettre  de  rapprocher 
le  terme  fixé  par  le  contrat,  ce  que,  d'après  le  droit  civil,  on  n'au- 
rait pu  faire  qu'en  recourant  à  la  novation  (L.  3  §  2,  />e  pec.  const.). 
De  même  il  permettait  de  reculer  le  terme  ou  de  changer  le  lieu 
fixé  pour  le  payement  (L.  4;  L.  5  pr.,  eod.).  Enfin,  là  oil  n'existait 
qu'une  action  temporaire,  le  créancier  conservait  son  droit  par  un 
constitut  fait  avant  l'épuisement  du  délai  légal,  et  cela  soit  que  le 
terme  convenu  dût  écheoir  avant  ou  après  l'extinction  de  son  an- 
cienne action.  Le  droit  né  du  constitut  n'était  donc  pas  limité  à  la 
durée  du  droit  sur  lequel  il  s'appuyait  (L.  18  §  1,  De  pec.  const.)  (2). 
Plus  tard,  lorsque  des  obligations  naturelles  commencèrent  à  être 
reconnues,  le  constitut  put  servir  à  les  munir  d'action  (L.  1  §  7,  eod.), 
et  son  utilité  grandit  encore  le  jour  où  l'on  mit  de  côté  la  seconde 
des  conditions  exigées  pour  sa  formation  :  dès  lors  on  l'employa 
pour  changer  l'objet  de  l'obligation  ou  pour  y  ajouter  une  obliga- 
tion accessoire,  par  exemple  celle  de  fournir  un  gage  ou  un  fidé- 

(1)  La  môme  idée  est  confirmée  par  plusieurs  textes.  Ainsi  les  règles  Nemo  a/ie- 
nurn  factum  promi itère  potest  et  Nemo  alteri  stipulari  potest  s'entendent  ici  avec 
la  même  rigueur  que  dans  la  théorie  primitive  de  la  stipulation  (L.  5  §  4  et  5.  — 
De  pec.  const.,  n""'  519  et  520) .  On  pont  voir  encore  la  loi  IG  §  3,  De  pec.  const. 

(2)  Il  n'est  pas  bien  sûr  que  cette  dernière  décision  ait  été  admise  dès  l'origine. 
Du  reste  pour  le  cas  où  l'action  de  constitut  survivait  à  l'ancienne  action  éteinte 
temporcy  on  s'était  demandé  si  elle  ne  devait  pas  être  traitée  comme  pénale.  C'est 
ce  que  prouve  le  §  2  de  la  loi  que  je  cite.  Mais  il  ne  faudrait  pas  conclure  de  ce 
texte  que  cette  question  eût  été  posée  d'une  manière  générale  pour  tout  constitut. 
Vainement  en  ce  sens  on  alléguerait  une  constitution  de  Gordien  (L.  \,  G.,  De 
const,  pec),  d'où  il  résulte  que  dans  le  cas  où  le  constitut  était  fait  pour  la  dette 
d'un  tiers,  quelques  auteurs  n'admeitaient  pas  la  transmission  passive  de  l'action. 
Ce  texte  ne  prouve  qu'une  chose  :  c'est  que  là  où  le  constitut  fait  pour  un  tiers 
contient  un  cautionnement,  qnelqnes-uns  avaient  voulu  l'assimiler  à  la  sponsio, 
tandis  que  l'opinion  générale  l'assimila  à  la  fidéjussion. 
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jiisseur  (L.  I  i^  5  ;  L.  14  §§  1  et  2,  De  pec.  const.),  llesle  à  nous  de- 
mander si  le  créancier  peut  opter  entre  l'action  de  constitut  et  son 
ancienne  action,  et  si  le  débiteur  lui-même  est  libre  de  choisir  celle 
en  vertu  de  laquelle  il  veut  payer,  ou  si,  au  contraire,  le  constitut 
absorbe  et  eflace  en  quelque  sorte  l'obligation  antérieure.  A  mon 
estime,  tout  ici  dépend  de  l'intention  des  parties  (1).  Si,  par  exemple, 
elles  se  sont  contentées  d'avancer  l'échéance  de  la  dette,  il  est  diffi- 
cile de  croire  que  le  créancier  ait  voulu  renoncer  à  son  ancienne 
action.  Je  dirai  donc  qu'il  pourra  l'exercer  après  l'arrivée  du  terme 
originaire,  soit  qu'il  n'ait  pas  encore  usé  de  l'action  de  constitut  ou 
qu'il  ait  succombé  dans  sa  demande  par  une  simple  faute  de  procé- 
dure. Que  si  au  contraire  les  parties  ont  changé  l'objet  dû,  ou  sup- 
primé une  alternative,  il  me  semble  que  cela  doit  faire  présumer 
l'abandon  de  l'ancienne  obligation  (L.  25  pr..  De  pec,  const.)  :  dans 
ce  cas  et  dans  tous  les  cas  pareils,  la  fonction  du  constitut,  sem- 
blable en  cela  à  la  novation,  est  donc  d'éteindre  une  obligation  et 
d'en  créer  une  autre  (2).  Et  c'est  ainsi  que  l'on  peut  se  rendre 
compte  de  la  décision  donnée  par  Paul  relativement  au  constitutqui 
intervient  entre  le  débiteur  et  l'un  des  correi stipulandi  {T .  II,  p.  320). 
Deuxième  hypothèse  :  Cest  un  nouveau  débiteur  qui  figure  dans  le 
pacte  (3).  —  Ici  encore  c'est  par  l'intention  des  parties  que  le  carac- 
tère de  l'opération  se  détermine.  Le  nouveau  débiteur  a-t-il  voulu 
s'obHger  à  la  place  ou  à  côté  de  l'ancien?  Telle  est  donc  la  question 
à  examiner;  par  où  l'on  voit  que  le  constitut  équivaudra  tantôt  aune 
expromission  tantôt  à  une  fidéjussion  (4).  Sur  l'une  et  l'autre  il  aura 
d'abord  tous  les  avantages  attachés  à  la  simplicité  de  ses  formes  :  il 
sera  plus  facile   à  contracter.   Comparé  à  Vexpromissio,  il  aura  de 

(1)  Cette  doctrine  ressort  du  rapprochement  de  deux  textes  qui  appartiennent 
l'un  et  l'autre  à  Paul.  La  question  est  de  savoir  n  le  débiteur  qui  par  le  constitut 
s'engage  à  payer  au  créancier  lui-même  peut  encore  se  libérer  en  payant  entre  Ie<s 
mains  d'un  ac/fectus  solutionis  gratta  indiqué  dans  le  contrat  primitif.  L'un  des 
deux  textes  lui  refuse  cette  faculté  (L.  8,  De  pec.  const.);  l'autre  la  lui  donna 
(L.  59,  De  sol.,  XLVI,  3).  Ces  deux  décisions  n'ont  rien  de  contradictoire  si  l'on  ad- 
met que  le  constitut  peut,  selon  la  volonté  des  parties,  substituer  ou  ajouter  une 
obligation  à  une  autre. 

(2)MêmeencescasrobIigationprimiiiveserait  réputée  avoir  conservé  toute  sa  force, 
si  le  débiteur  jurait,  sur  l'offre  du  créancier,  qu'il  n'y  a  jamais  eu  de  constitut 
(L.  3G,  De  jur.,  XII,  2). 

(3)  Je  n'ai  pas  besoin  de  faire  remarquer  que  ce  nouveau  débiteur  peut  intervenir 
ici  en  dehors  de  tout  mandat,  de  même  qu'un  tiers  est  libre  de  payer  la  dette  d'au- 
irui,  de  lanover,  ou  d'y  accéder  comme  fidéjusseor  (L.  27,  De  pec.  con<t,). 

(4)  Plusieurs  textes  relatifs  à  notre  hypothèse  portent  que  l'aucien  débiteur  reste 


762  PRECIS  DE   DROIT    ROMAIN. 

plus  cet  avantage  que  le  constituant  ne  sera  pas  lié  si  la  dette  anté- 
rieure n'existait  pas  jure  civili  ou  n'était  pas  valable.  Que  si  on  le 
compare  à  la  fidéjussion,  il  s'en  sépare  par  des  différences  beau- 
coup plus  nombreuses  :  l*"  d'abord  si  le  constitut  suppose  une  dette 
préexistante,  il  ne  suppose  pas  nécessairement  un  débiteur;  il 
offre  donc  le  moyen  de  cautionner  valablement  une  dette  héré- 
ditaire, encore  que  l'hérédité  vienne  plus  tard  à  être  répudiée 
(L.  1 1  pr.,  De  pec.  const.  —  n°  562)  ;  S**  nous  avons  déjà  vu  que,  con- 
tracté pour  une  somme  plus  forte  que  le  chiffre  de  la  dette  princi- 
pale, il  est  réductible  et  non  pas  nul;  3°  la  poursuite  dirigée  contre 
le  débiteur  principal  laisse  subsister  l'obligation  née  du  constitut, 
et  réciproquement  (L.  18  §  3,  De  pec.  const.)  ;  4"  il  n'est  point  sou- 
mis aux  limitations  imposées  par  la  loi  Cornelia  (n°  560)  ;  5°  le 
créancier  n'est  jamais  tenu  de  déclarer  préalablement  l'objet  de  ia 
dette  et  le  nombre  des  cautions  (n°561);  6°  enfin,  en  supposant  le 
constitut  fait  par  plusieurs  personnes,  il  ne  parait  pas  que  dans 
le  droit  classique  le  bénéfice  de  division  leur  appartînt  (L.  2,  C, 
De  pec.  const.)  (1).  Gomme  on  le  voit,  toutes  ces  différences  sont 
dans  l'intérêt  du  créancier,  et  sauf  la  dernière,  elles  font  du  cons- 
titut un  moyen  de  crédit  plus  parfait  que  la  fidéjussion  (2). 

Troisième  hypothèse  :  C'est  un  nouveau  créancier  qui  figure  dans  le 
pacte.  —  Dans  cette  hypothèse,  qui  est  la  moins  fréquemment 
prévue  par  les  textes,  l'analogie  nous  indique  que  le  constitut  res- 
semblera tantôt  à  une  adstipulatw,  tantôt  à  une  novation  :  à  une 
aàstipulatio,  lorsque  le  nouveau  créancier  aura  reçu  du  précédent 
le  simple  mandat  de  s'adjoindre  à  lui  ;  à  la  novation,  soit  que  le 
débiteur  lui  ait  été  délégué,  ou  qu'il  ait  pouvoir  de  disposer  de  la 

obligé  (L.  28,  De  pec.  const.  —  L.  15,  De  in  rem  vers.,  XV,  3.—  L.  3  §  2,  De  adm. 
rer.  ad  ciu.  pert.,  L.  8),  et  quelques  interprètes  eu  concluent  que  le  nouveau  débi- 
teur n'est  jamais  qu'une  caution.  Mais  ces  textes  ne  prouvent  qu'une  chose:  c'est 
que  dans  le  doute  on  présume  le  maintien  de  la  première  obligation.  Pourquoi,  en 
effet,  l'intervention  d'une  partie  nouvelle  empêcherait-elle  le  constitut  de  fonction- 
ner à  l'image  de  la  novation  ? 

(I)  Les  textes  ne  nous  disent  pas  si  la  caution  engagée  par  voie  de  constitut 
jouissait  du  bénéfice  de  cession  d'actions.  Mais  l'affirmative  est  très-probable. 

(•2)  On  a  vu  (n"  639  in  fine)  que  pour  les  obligations  à  naître  le  rnandaium  pecu- 
?iiœ  crerfenr/œ  n'avait  pas  entièrement  supprimé  l'utilitédelafidéjnssion.  Le  constitut 
ne  la  supprima  pas  non  plus  pour  les  obligations  déjà  nées;  en  effet,  la  fidéjussion 
restait  la  seule  foi  me  de  cautionnement  possible^  lorsque  l'obligation  ne  portait  pas 
sur  des  choses  qui  se  comptent,  se  pèsent  ou  se  mesurent  ;  elle  donnait  toujours  lieu 
à  une  a.tion  perpétuelle  ;  enfin,  s'il  y  avait  plusieurs  cautions,  elle  leur  assurait  le 
bénéfice  de  division. 
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créance  et  de  la  déduire  en  justice,  comme  mandataire,  tuteur  ou 
curateur  (L.  1  §  i,  De  pec.  const.).  Ajoutons  que  sans  difficulté  les 
services  spéciaux  que  le  constiiut  rend  dans  ces  deux  dernières  hy- 
pothèses peuvent  se  cumuler  avec  ceux  qu'il  rend  dans  la  pre- 
mière. 

725.  Passons  à  la  législation  de  Justinien.  La  théorie  générale 
du  constitut  reçoit  trois  modifications  empruntées  à  celle  du  recep- 
tum  ou  inspirées  par  elle  :  1°  L'action  receptitia  était  toujours  perpé- 
tuelle, l'action  de  pecunia  constituta  le  sera  toujours.  2°  Puisque  le 
receptum  n'impliquait  ni  n'excluait  l'existence  d'une  dette  anté- 
rieure, il  pouvait  évidemment  intervenir  à  propos  d'une  dette  con- 
ditionnelle et  néanmoins  être  lui-même  pur  et  simple,  tandis 
qu'en  matière  de  constitut  la  condition  qui  affectait  la  dette 
préexistante  affectait  nécessairement  aussi  la  nouvelle  dette  (L.  19 
pr.,  De  pec.  const.),  Justinien  décide  que  désormais  le  constitut 
aura,  comme  la  stipulation,  la  puissance  de  substituer  une  dette 
pure  et  simple  à  une  dette  conditionnelle  (1).  3°  Par  une  autre 
conséquence  de  ce  que  le  receptum  n'impliquait  ni  n'excluait  la 
préexistence  d'une  dette,  lorsque  par  hasard  il  y  en  avait  une,  on 
n'avait  point  à  rechercher  quel  en  était  l'objet,  le  receptum  valait 
toujours.  Désormais  on  ne  recherchera  pas  non  plus  à  propos 
de  quelle  dette  le  constitut  intervient  :  eût-elle  pour  objet  un  im- 
meuble, le  constitut  vaudra  toujours  (2).  Du  reste  la  nécessité  d'une 

(1)  La  constitution  de  Justinien  n'est  pas  claire.  Elle  parait  dire  qu'on  discutait 
la  validité  du  pacte  de  constitut  fiiitàpropos  d'une  dette  à  terme  ou  condition- 
nelle. Mais  ce  sont  là  évidemment  deux  inexactitudes.  S'agissait-il  d'une  dette  à 
terme:  on  admettait  sans  discussion  la  possibilité  d'un  constitut  même  pur  et  sim- 
ple, puisque,  comme  nous  l'avons  vu,  ce  pacte  fait  inter  easdem  personas  servit  dès 
l'origine  à  rapprocher  le  terme.  S'agissait-il  d'une  dette  conditionnelle  :  la  possibi- 
lité d'un  constitut  n'était  pas  discutée.  Mais  le  droit  classique  le  tenait  pour  néces- 
sairement conditionnel  (L.  19  pr.,  De  pec.  const.),  et  il  est  possible  que  plus  tard  la 
question  se  fût  élevée  de  savoir  si  les  parties  ne  pourraient  pas  le  faire  pur  et  simple. 

(2)  C'est  ici  surtout  que  la  pensée  de  Justinien  me  parait  obscure  et  mal  rendue. 
Son  texte  pris  à  la  lettre  conduit  aux  deux  propositions  suivantes  :  1"  Dans  le  droit 
antérieur,,  l'obligation  née  du  constitut  aurait  dû  porter  invariablement  sur  des 
choses  qui  se  pèsent,  se  comptent  ou  se  mesurent.  Or  cela  fut  vrai  tant  que 
l'objet  de  la  nouvelle  dette  dut  Être  identique  à  l'objet  de  l'ancienne.  Mais  du 
jour  où  l'on  s'écarta  de  celte  règle,  le  constitut  put  porter  sur  toute  espèce  de 
choses,  comme  cela  résulte  de  textes  déjà  cités  (L.  14  §§  1  et  2,  De  pec.  const.). 
2°  L'obligation  née  du  receptum  aurait  pu  avoir  pour  objet  toute  chose  susceptible 
d'être  stipulée,  même  un  immeuble.  Bien  que  cette  doctrine  soit  généralement  ad- 
mise par  les  interprètes  modernes,  je  la  rejette,  convaincu  que  le  receptum  ne  s'ap- 
pliquait jamais  qu'à  l'argent  monnayé  et  peut-être  aux  métaux  précieux  en  lingots. 
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dette  antérieure  est  absolument  maintenue  par  Justinien  (1). 
Deux  autres  innovations  se  réfèrent  au  cas  spécial  d'un  constitut 
fait  par  une  ou  plusieurs  personnes  qui  s'engagent  comme  cau- 
tions d'un  débiteur  principal  :  Justinien  les  admet  à  se  prévaloir 
des  bénéfices  de  division  (L.  3,  G.,  />e  const,  pec.)  et  de  discussion 
(Nov.  136,  Prœf.  et  cap.  1)  (2). 

lY.  —  DU  SERMENT  EXTRAJUDJCFAIRE. 

L\b.  lY,  [il.  \ly  Be  actionibus,%  \0,  Pareillement   si    quelqu'un,    sur 

—  Item  si  quis,  postulante  adver-  l'oflre  de  son  adversaire,  a  juré  que 

sario,  juraverit   deberi   sibi   pecu-  l'argentqu'il  demandait  lui  était  dû, 

niam  quam  peteref,  neque  ei  sol-  et  qu'il  n'en  obtienne  pas  le  paye- 

vatur,  justissime  accommodât  ei  ta-  ment,  le  préteur,  avec  beaucoup  de 

lem  actionem,  per  quam  non  illud  raison,  lui  donne  une  action  dans  la- 

quœratur  an  ei  pecunia  debeatur,  quelle  on  recherche  non  pas  s'il  est 

sed  an  juraverit.  créancier, maiss'ilajuréqu'iU'était. 

Lib.  IV,  tit.  XIII,  Be  exeeptionibus,  Pareillement,lorsque  sur  l'offre  du 

§4. —  ^Eque  si  debitor  déférente  créancier,  le  débiteur  a  juré  ne  rien 

creditore    juraverit    nihil    se  dare  devoir,  il  demeure  encore    obligé, 

oportere,  adhuc  obligatus   perma-  mais  comme  l'équité  ne  permet  pas 

net,  sed  quia  iniquum  est  de  per-  de  rechercher  s'il  s'est  parjuré,  il  est 

jurio  quœri,  defenditur  per  excep-  protégé  par  l'exception  de  serment, 

tionem  jurisjurandi.   In  iis  quoque  De  telles  exceptions  sont  également 

actionibus  quibus   in    rem   agitur,  nécessaires  dans  les  actions  m  rem, 

œque  necessaries  sunt  exceptioncs,  par  exemple  lorsque  sur  l'offre  du 

veluti  si  petitore  déférente  possessor  demandeur,  le  possesseur  ajuré  que 

juraverit  earn  rem   suam   esse,   et  la  chose  lui  appartient,  et  que  néan- 

nihilominus  petitor    eamdem  rem  moins  le  demandeur  la  revendique, 

vindicet  ;  licet  enim  verum  sit  quod  En  effet,  sa  prétention  a  beau  être 

intendit,  id  est,  rem  ejus  esse,  ini-  vraie,  c'est-à-dire  la  chose  lui  ap- 

quum  tamen  est  possessorem  con-  partenir,  il    serait    inique   que   le 

demnari.  défendeur  fût  condamné. 

Outre  que  cette  idée  résulte  assez  naturellement  de  la  nature  des  fonctions  des 
banquiers,  Justinien  lui-même  la  confirme  en  les  appelant  ici  argenti  rlistraclores 
(L.  2§  2,  C,  De  const.  ]>en.). 

(1)  A  ce  propos,  Justinien  s'indigne,  au  nom  du  bon  sens  et  de  la  morale,  que 
les  anciens  eussent  pu  admettre  une  obligation  de  payer  là  où  il  n'y  a  pas  de  dette. 
Mais  cette  indignation  déclamatoire  prouve  simplement  qu'il  ne  comprend  pas  la 
fonction  du  reccptum.  Car  assurément  il  ne  veut  pas  défendre  aux  banquiers  d'ou- 
vrir des  crédits. 

(2)  La  riovelle  4  qui  crée  le  bénéfice  de  discussion  garde  le  silence  sur  le  cons- 
titut. Mais  la  novelle  13G  prouve  que  dans  la  pensée  de  Justinien  ee  bénéfice  s'étend 
à  toutes  les  formes  de  cautionnement . 
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724.  Je  suppose  ici  que  deux  personnes  entre  lesquelles  il  n'y  a 
pas  d'instance  engagée  ou  même  poursuivie,  qui  par  conséquent  ne 
sont  ni  devant  le  juge  ni  devant  le  magistrat,  ont  ensemble  une 
difficulté  ;  par  exemple,  l'une  allègue  un  droit  de  créance  dont 
l'autre  nie  l'existence  ou  conteste  le  chiffre.  Il  est  possible  que 
laute  de  preuves,  et  pour  en  finir  à  l'amiable,  l'une  d'elles  invite 
l'autre  à  trancher  elle-même  la  question  par  un  serment.  Si  cette 
proposition  est  acceptée,  le  serment  qui  en  est  la  conséquence  de- 
vient la  loi  des  parties:  prêté  par  le  demandeur,  il  équivaut  à  un 
titre  de  créance  et  lui  donne  l'action  de  jurejwando  (§  H  sup.)  ; 
prêté  par  le  défendeur,  il  fait  réputer  son  obligation  éteinte  ou  non 
avenue  et  lui  donne  Texception  jurîsjurandi  (§  4  sup.).  Ce  court 
aperçu  est  suffisant  pour  mettre  en  relief  deux  idées  essentielles  : 
1°  Le  serment  n'oblige  qu'autant  qu'il  intervient  en  vertu  d'une 
convention.  Et  de  là  je  conclus  que  la  partie  à  laquelle  il  est  déféré 
peut  bien  refuser  purement  et  simplement  de  le  prêter,  mais  n'est 
point  autorisée  à  le  référer  à  son  adversaire,  car  ce  serait  lui  impo- 
ser une  convention  dont  il  est  libre  de  ne  pas  vouloir  (L.  17  pr. , 
Dejur.^  XII,  2).  J'en  conclus  encore  que,  pour  être  valable,  le  ser- 
ment doit  être  prêté  dans  la  forme  même  selon  laquelle  il  a  été  dé- 
féré. Ainsi  quand  mon  adversaire  me  propose  de  jurer  per  Deum^  je 
ne  puis  pas  jurer  per  salutem  meam  (L.  3  §  4  ;  L.  4  ;  L.  3  pr.  ;  L. 
32,  Dejurej,)  (I).  A  plus  forte  raison  le  serment  purement  spontané 
est-il  dénué  de  toute  valeur,  sans  quoi  l'on  donnerait  à  une  personne 
de  mauvaise  foi  toute  facilité  de  se  créer  des  droits  qu'elle  n'a  pas 
ou  de  s'affranchir  des  obligations  dont  elle  est  grevée  (L.  3  pr.,  De 
jur.)  (2).  2^  Ce  que  le  préteur  consacre  et  fait  respecter  ici,  ce  n'est 

(1)  Du  reste  le  serment  pouvait  être  déféré  et  prêté  dans  une  formule  quelconque,, 
môme  non  admise  par  lu  religion  de  l'État,  pourvu  qu'elle  ne  se  rattachât  pas  à  un 
culte  proliibj  pur  les  lois  (L.  5  §§  l  et  3,  De  jur.). 

(t>)  La  nécessité  d'une  convention  préalable  nous  explique  pourquoi  ce  serment  est 
appelé  voiuntarium\}ii.v  opposition  à  deux  autres  sortes  de  serments  ditsy^yic/a/e et 
necessnrium.  hQ  judicial e  est  déféré  en  justice  par  le  juge  lui-môme.  Le  necessarium 
est  aussi  déféré  en  justice,  mais  par  l'une  des  parties  à  l'autre.  li  est  vrai  que,  selon, 
quelques  auteurs,  c'est  ce  dernier  serment  qu'on  appellerait  vo/witarium,  parce  que 
la  partie  à  qui  il  est  déféré  peut  à  son  choix  le  prêter  ou  le  référer;  et  alors  le  ser- 
ment nécessaire  serait  celui  qui  a  été  ainsi  référé,  car  il  doit  absolument  être  prêté 
ou  le  procès  perdu.  Ce  qui  est  décisif  contre  celte  façon  d'entendre  les  serments  vo- 
lontaire et  nécessaire,  c'est  qu'elle  met  un  désaccord  «étrange  entre  la  rubrique  du 
titre  de  jurejurando  et  son  contenu.  La  rubrique  annonce  les  trois  sortes  de  ser- 
ments dont  j'ai  donné  les  noms,  et  le  titre  ne  s'occupe  presque  que  du  serment 
■extrajudiciaire,  c'est-à-dire  du  seul  que  la  rubrique  ue  mentionnerait  pas. 
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pas,  du  moins  en  principe,  une  simple  convention,  c'est  une  con- 
vention exécutée.  Il  ne  suffit  donc  pas  que  l'offre  de  prêter  serment 
ait  été  suivie  d'acceptation,  il  faut  que  le  serment  ait  été  réellement 
fait.  Cependant  la  parlie  qui  l'a  déféré  peut,  une  fois  son  offre 
acceptée,  faire  remise  du  serment  et  le  tenir  pour  prêté  (L.  5  §4; 
L.  6,Dejii?\).  Au  surplus,  il  est  certain  qu'en  créant  l'action  et  l'ex- 
ception de  serment  le  préteur  ne  faisait  pas  preuve  d'une  grande 
hardiesse;  en  effet,  dansles  idées  religieuses  des  anciens  Romains  le 
serment  était  considéré  comme  un  lien  plus  fort  que  tous  les  liens 
de  création  légale  (1),  et  lorsqu'il  se  rattachait,  comme  nous  le 
supposons  ici,  à  un  rapport  juridique  antérieur,  à  une  contestation 
qui  avait  dû  provoquer  la  réflexion  des  parties,  il  était  difficile  de 
le  reléguer  au  rang  des  simples  pactes. 

725.  Examinons  successivement  ces  trois  questions:  par  quelles 
personnes  le  serment  peut  être  déféré  ou  prêté,  sur  quelles  matières 
il  peut  intervenir,  enfin  quels  en  sont  les  effets. 

P7'emière  question.  —  Partant  de  cette  idée  que  le  serment  est 
favorable  à  qui  le  prête  et  défavorable  à  qui  le  défère,  nous  arri- 
vons à  poser  les  deux  règles  suivantes:  1°  Il  est  valablement  prêté 
par  quiconque  n'est  ni  fou  ni  infans,  mais  il  n'est  valablement  dé- 
féré que  par  les  personnes  capables  de  rendre  leur  condition  pire 
(L.  17  §  i  ;  L.  26  §  1  ;  L.  35  §  1,  De  jur.  —  L.  1  §  1,  Qaar.  rer, 
act.,  XLIV,  5).  2°  Quand  il  s'agit  du  droit  d'autrui,  un  simple  gérant 
d'affaires  peut  prêter  le  serment  ;  mais  pour  le  déférer  il  faut  avoir 
la  disposition  du  droit.  Les  tuteurs  et  les  curateurs  le  défèrent 
donc  très-régulièrement  ;  quant  aux  mandataires,  il  y  a  là  une  pure 
question  de  fait  dont  la  solution  dépend  de  retendue  de  leurs  pou- 
voirs (L.  17  §§  2  et  3  ;  LL.  18  à  21,  De  jur.). 

Deuxième  question.  —  Le  serment  peut  sans  difficulté  être  dé- 
féré ou  prêté  sur  toute  espèce  de  créances  et  de  droits  réels  (L.  3 
§  1,  De  jur.).  Mais  il  semble  qu'on  aurait  dû  le  proscrire  à  l'égard 
des  questions  d'état,  car  l'état  des  personnes  est  hors  du  commerce. 
Cependant  nous  le  voyons  admis  sur  des  questions  comme  celles- 
ci  :  êtes-vous  soumis  à  ma  puissance  paternelle?  êtes-vous  mon 
affranchi?  D'où  nous  pouvons  conclure  d'une  manière  à  peu  près 
générale  qu'il  intervient  valablement  sur  l'état  des  personnes  et 

(l]  Sur  ce  point  on  consultera  surtout  Cicéron  [De  officiis^  III,  31  ;  Pro.  Rose, 
com.,  IG)  et  Plante  {Rudens,  V,  2  ;  Carculio  V,  2).| 
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par  conséquent  sur  toute  espèce  de  droits  (L.  3  §  2  ;  L.  30  §  4,  De 
jur.  —  L.  6,  C,  De  reb.  cred.^  IV,  1).  Je  ne  ferais  qu'une  seule  ré- 
serve, relative  au  cas  où  une  personne  aurait  juré  que  telle  autre 
est  son  esclave  :  car  ici  la  validité  du  serment  rencontre  un  obstacle 
dans  la  règle  certaine  qui  refuse  tout  effet  civil  aux  conventions 
conclues  entre  un  maître  et  son  esclave  (1). 

Troisième  question.  —  J'ai  déjà  dit  que  le  demandeur  se  prévaut 
de  son  serment  par  l'action  de  jurejurando^  et  le  défendeur  par  Ycs.- 
(iQ^i\(dn  jurisjurandi.  Tel  est  du  moins  le  résultat  ordinaire. 

Mais  évidemment,  si  les  circonstances  l'exigeaient,  le  demandeur 
pourrait  lui-même  user  de  l'exception,  et  le  défendeur  recourir  à  l'ac- 
tion. Deux  exemples  vont  me  faire  comprendre.  Je  jure  que  tel  fonds 
m'appartient  et  je  ne  le  possède  pas.  C'est  l'action  flfeyM?'e/M?^awfi?o  qui 
m'est  nécessaire  aujourd'hui  si  mon  adversaire  refuse  de  me  délaisser 
le  fonds.  Mais  supposez  qu'après  avoir  exécuté  la  convention,  il  s'a- 
viseunjourderevendiquercontre  moi:  alors  j'aurai  besoin  del'excep- 
i\ox\  j urisjurandi ^  et  elle  ne  me  sera  pas  refusée.  En  sens  inverse,  si 
au  jour  du  serment  prêté  je  possède  le  fonds,  je  n'ai  pas  besoin  d'a- 
gir pour  avoir  actuellement  le  bénéfice  demon  serment:  l'exception 
me  suffit  donc.  Mais  que  plus  tard  je  perde  la  possession  et  que  par 
hasard  la  chose  se  trouve  aux  mains  de  mort  adversaire  :  il  faudra 
bien  quQ]*A^\^^Qde  jure  jur  ando,  et  je  le  pourrai  (L.  11  §  1,  De  jur.). 

Quatre  règles  générales  vont  déterminer  la  portée  de  l'action  et 
de  l'exception  de  serment  :  1"  L'autorité  du  serment  est  assimilée 
à  celle  de  la  chose  jugée  (L.  8,  G.,  De  reb.  cred.  —  L.  1  pr.,  Quar. 
rer.  act.)  (2).  Gela  veut  dire  que  soit  dans  l'action,  soit  dans  Texcep- 

(l)  En  ce  sens  j'argumente  d'une  décision  tout  à  fait  semblable  que  l'on  donne  m 
matière  de  transaction  (L.  13,  C,  De  trans.,  II,  4).  Du  reste  on  pourrait  être  tenté 
de  soutenir  d'une  manière  générale  que  la  convention  de  serment  n'est  valable  que 
lorsqu'elle  est  favorable  à  l'état  contesté.  De  sorte  que  je  pourrais  jurer  que  je  ne 
&uis  point  votre  affranchi,  mais  que  vous  ne  pourriez  pas  jurer  être  mon  patron, 
Cette  distinction  parait  tout  d'abord  autorisée  par  une  décision  d'Ulpien  (L.  14, 
De  jur.  pair.,  XXXV'II,  14).  Si  j'ai  juré,  dit-il,  que  j'étais  votre  patron,  ce  serment 
ne  me  donne  aucun  litre  à  votre  succession,  car  il  ne  m'a  point  conféré  la  qualité 
de  patron  comme  l'eût  fait  un  jugement.  Mais  selon  moi,  cette  décision  signifie  sim- 
plement que  le  serment  prêté  sur  votre  propoi^ition  ne  produit  ses  effets  que  contre 
vous-même,  et  non  point  contre  les  tiers  à  qui  je  voudrais  l'opposer  après  votre  mort. 
Elle  n'est  donc  qu'une  application  du  droit  commun. 

i'I)  Cette  formule  ne  signifie  pas  du  tout  que  le  serment  vaille  un  jugement.  Ainsi  il 
ne  donne  pas  lieu  à  l'emp'oi  immédiat  des  voies  d  exécution  :  il  n'autorise  jamais 
qu'une  action  ou  une  exception.  Ainsi  encore  tandis  qu'on  ne  répète  jamais  ce  qui 
a  été  payé  ex  falsa  causa  judicati,  on  peut  sans    difficulté  répéter  le  payement 
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tion,  la  seule  question  posée  au  juge  sera  celle-ci  :  Y  a-t-il  eu  un 
serment  régulièrement  déféré  et  prêté  (§11  sup.  — L.  9§1,  De 
jin\)?  Cette  question  affirmativement  résolue,  le  juge  n'aura  pas  le 
droit  de  se  livrer  à  un  examen  des  faits  antérieurs  et  de  rechercher 
s'il  y  a  eu  parjure  (1);  la  chose  jurée  sera  réputée  vraie,  comme 
la  chose  jugée  est  réputée  bien  jugée  (L.  13,  Qmb.  mod.  pign., 
XX,  6.  —  L.  56,  Dere  jud.^  XLII,  1).  Mieux  que  cela,  l'autorité  du 
serment  dépasse  celle  d'un  jugement,  en  ce  sens  que  la  découverte 
ultérieure  de  pièces  décisives  permet  bien  de  recommencer  un 
procès  et  ne  permet  pas  de  remettre  en  question  ce  qui  a  été  décidé 
par  un  serment  extrajudiciaire  (LL.  2  et  31,  De  jur.).  Ce  serment 
devient  donc,  dans  toute  la  force  du  terme,  comme  je  le  disais  tout 
à  l'heure,  un  titre  de  créance  ou  de  libération.  2**  L'autorité  du 
serment,  comme  celle  de  toutes  conventions,  se  restreint  entre  les 
parties  (L.  13  pr.,  De  ju7\)  (2).  Cependant  nous  savons  que,  déféré 
par  un  correus  slipulandi  on  prêté  par  un  correus  promittendi,  il  peut 
être  opposé  soit  aux  autres  correi,  soit  par  eux  (T.  II,  page  320). 
De  même,  le  serment  du  débiteur  principal  libère  le  fidéjusseur; 
et  réciproquement,  celui  du  fidéjusseur,  pourvu  qu'il  porte  sur 
l'existence  ou  la  validité  de  l'obligation,  et  non  pas  simplement 
sur  celle  de  la  fidéjussion,  libère  le  débiteur  principal  (L.  28  §  1, 
De  jur.  —  L.  1  §  3,  Quar.  rer.  act.).  Toutes  ces  décisions  donnent 
un  sens  à  la  comparaison  que  les  Romains  établissent  parfois  entre 
le  serment   extrajudiciaire   et  le  payement   (L.  27,  De  jur.)  (3). 

fait  dans  l'ignorance   de  l'exception  jnrisjurandi  (L.    43,  De  cond.  ind.,  XII,  G). 

(1)  Une  constitution  de  Sepiime  Sévère  et  Caracalla  punit  le  faux  serment  prêté 
pei^  yenium  principi?  (L.  H  §  6,  De  jur.).  Mais  je  suis  porté  h  croire  qu'elle  ne 
s'applique  pus  au  serment  extrajudiciuire.  Car  Alexandre  Sévère  décide  d'une  ma- 
nière générale  qu'en  cette  matière  Dieu  seul  a  le  droit  de  venger  le  parjure,  et 
il  ajoute  que  telle  était  déjà  la  décision  de  ses  prédécesseurs  alors  môme  que  l'on 
avait  juré  par  l'empereur  (L.  2,  C,  De  reb.  cred.,\V.,  i). 

(2)  A  cet  égard  le  serment  a  des  effets  un  peu  moins  pleins  que  la  chose  jugée; 
en  effet,  comme  on  le  verra  plus  tard,  certains  jugements  peuvent  être  opposés 
même  à  des  personnes  qui  n'ont  pas  figuré  dans  l'instance.  Nous  en  avons  déjà 
rencontré  un  exemple  dans  la  matière  des  testaments  inofficieux  (n"  356). 

(3)  Dans  le  droit  classique  on  peut  également  les  expliquer  par  une  antre  com- 
paraison, celle  du  serment,  et  de  la  liiis  contestatio.  Un  des  textes  qui  font  cette 
comparaison  (L.  9  §  3)  y  rattache  lidée  suivante:  si  le  serment  intervient  sur  un 
droit  sanctionné  par  une  simple  action  temporaire,  il  le  perpétue  comme  le  fe- 
rait la /zïiî  contestatio.  A  ce  propos,  on  remarquera  que  les  textes  ne  se  contentent 
pas  de  comparer  le  serment  à  lu  cliose  jngée,  à  la  litis  contestatio  et  au  payement  ; 
ils  le  comparent  encore  à  la  transaction,  à  la  novation,  à  la  délégation,  à  l'accepti- 
laiion,  et  an  pacte  de  non  petendo  (L.  2  ;  L.  26  §  2  ;  L.  35  §  1  ;  L.  40,  De  jw\). 
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3°  L'aulorité  du  serment  ne  s'étend  jamjis  au  delà  de  ce  qui  a  clé 
juré  (L.  13  §§  2,  3  et  4;  L.  28  §  5;  L.  30  §  2,  Dejur.).  Yoilà  pour- 
quoi le  débiteur  principal  ne  peut  pas  se  prévaloir  du  serment  par 
lequel  le  fidéjusseur  a  simplement  juré  ne  s'être  jamais  engagé  à  ce 
litre.  C'est  ainsi  encore  que  le  serment  par  lequel  je  nie  votre  droit 
de  propriété  sans  affirmer  le  mien,  ne  me  donne  qu'une  exception 
pour  vous  repousser  tant  que  je  possède,  mais  ne  me  permet  point 
d'agir  contre  vous  s'il  arrive  un  jour  que  la  possession  se  trouve 
entre  vos  mains  (L.  11  pr.,  De  jur.).  4°  En  sens  inverse,  l'autorité 
du  serment  s'étend  à  tout  ce  qui  a  été  juré,  ou,  si  l'on  aime  mieux, 
il  est  indivisible.  Ainsi  un  mari  jure  que  telle  chose  lui  a  été  donnée 
en  dot;  le  voilà  bien,  par  cela  même,  autorisé  à  la  garder  ou  à  la 
demander  ;  mais  à  la  dissolution  du  mariage,  son  serment  deviendra 
un  titre  contre  lui  et  l'obligera  à  restituer.  De  même,  si  je  jure  que 
telle  chose  que  vous  détenez  vous  a  élé  engagée  par  moi  pour  dix 
sous  d'or  que  vous  m'avez  prêtés,  je  puis  bien  vous  demander  la 
restitution  du  gage,  mais  je  dois  d'abord  vous  payer  les  dix  ecus 
d'or  (L.  13  §  5,  De  jw\).  Comme  on  le  voit,  par  ce  dernier  principe 
nous  aboutissons  à  cette  conséquence  que  le  serment  peut  devenir 
la  cause  d'une  action  contre  celui-là  même  qui  l'a  prêté. 

A.  Je  termine  par  quatre  observations,  dont  deux  se  réfèrent  à  l'ac- 
tion dejurejurando  et  deux  à  l'exception  :  1°  L'action  qui  dérive  dn 
serment  étant  fondée  sur  le  respect  dû  à  une  convention,  est  toujours 
personnelle,  et  cela  quand  même  la  difficulté  ainsi  tranchée  portait 
sur  un  droit  réel.  Voilà  pourquoi  celai  qui  jure  avoir  la  propriété 
d'une  chose  ne  peut  jamais  user  de  l'action  dejurejurando  que  contre 
son  adversaire  lui-même  ou  contre  ses  successeurs  (L.  9  §  7,  De 
jur.)  (1).  S**  Plusieurs  textes,  bien  que  l'action  de  jure jur  an  do  soir 
vraiment  originale,  la  qualifient  utilis  (L.  13  §  1  ;  L.  29,  Dejur.  — 
L.  8,  G.,  De  reb.  cred.).  J'explique  ce  langage  par  une  idée  fort 
simple  :  c'est  qu'en  général  cette  action  aboutit  aux  mêmes  résul- 

Mais  ces  comparaisons  n'ont  qu'un  intérêt  médiocre  :  chacune  exprime  une  or 
plusieurs  ressemblances  particulières  ;  mais  aucune  ne  peut  servir  de  base  à  un>' 
théorie  générale. 

(l)Le  caractère  personnel  de  l'action  D^  Jurejnrando  peut  servir  à  expliquer  un 
texte  dont  le  sens  est  très-controversé  (L.  I3  §  1,  De  fur.).  Ulpien,  supposant 
que  j'ai  juré  avoir  la  propriété  d'un  fonds,  décide  que  je  puis  agir  De  jureju- 
randn  môme  après  la  longi  temporis  prœ^cn'ptio  accomplie.  Selon  moi,  ce  texte; 
sigiiitJe  que  si  même  après  mon  sermoiit  mon  advei'saire  coniituiede  posséder  assez 
longtemps  pi>ur  prescrire,  la  prescription  ne  me  fera  pas  échouer  sur  l'action  De 
jurejurando;  car  elle  ne  peut  être  opposée  avec  succès  qu'à  une  action  in  rem. 
II.  hâ 
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tats  que  l'action  à  propos  de  laquelle  le  serment  a  été  déféré  et 
prêté  (L.  9§2;L.  11§1,  Dejur.)  (1).  Toute  la  différence  consiste 
en  ce  que  ce  droit  n'a  plus  besoin  d'être  prouvé  (2).  Aussi  les  Ro- 
mains donnent-ils  quelquefois  à  l'action  de  jurejurando  le  nom 
même  de  l'acLion  à  laquelle  elle  se  substitue.  Par  exemple,  Ulpien 
appelle  Publicienne  l'action  intentée  contre  un  possesseur  à  raison  du 
serment  qu'il  a  déféré  (L.7  §  7,  De  Publ,  YI,  2).  De  même  il  appelle 
pignoratitia  Taction  en  restitution  fondée  sur  le  serment  par  lequel 
j'ai  affirmé  que  telle  chose  était  entre  vos  mains  par  suite  d'un  con- 
trat de  gage  intervenu  entre  vous  et  moi  (L.  13  §  5,  Dejur.).  3°  Il 
est  visible  que  Vqxcq^Wow  juris jurandi,  de  môme  que  celle  de  chose 
jugée,  et  nonobstant  le  texte  des  Institutes  (§  5  sup.)^  ne  repose  pas 
essentiellement  sur  une  idée  d'équité  ;  car  celui  qui  s'en  prévaut  a 
peut-être  commis  un  parjure,  et  c'est  ce  que  le  demandeur  n'est 
point  admis  à  prouver  (L.  15,  De  except,^  XLIV,  1).  4°  De  même  en- 
core que  l'exception  rei  judicatœ,  l'exception  de  serment  peut  être 
opposée  sur  toute  espèce  d'action,  pourvu  que  la  question  soit  bien 
celle  que  le  serment  a  tranchée  (L.  28  §4,  Dejur.). 

DES  OBLIGATIONS  NATURELLES. 

726.  L'expression  obligation  naturelle  a  une  double  significa- 
tion :  quelquefois,  mais  assez  rarement,  elle  marque  qu'une  obliga- 
tion munie  d'action  appartient  au^ws  natu7^ale  ou  jus  gentium  (L.  84 
§  1,  />e  reg.  jur.),  et  en  ce  sens  elle  convient  au  plus  grand  nombre 
des  obligations  ;  notamment  nous  la  trouvons  appliquée  à  celles  qui 
naissent  du  mutuum^  du  paiement  de  l'indu  et  de  l'enrichissement 
d'un  pupille  non  autorisé  (L.  126  §  2,  De  verb,  obi,  XLV,  1.  —  L.  15 
l)V.,Decorid.ind.  —  L.  opr.,  De  auct.  et  cons,  ^w^.,  XXVf,  8).  D'autres 
fois,  et  c'est  là  le  sens  technique  de  l'expression,  c'est  celui  auquel 
je  vais  m'attacher,  elle  désigne  des  obligations  d'un  ordre  inférieur, 
que  le  législateur  n'a  pas  pu  ou  n'a  pas  voulu  reconnaître,  qu'en 
conséquence  aucune  action  ne  sanctionne,  et  qui  néanmoins  pro- 
duisent certains  effets,  notamment  servent  de  cause  suffisante  à 

Cl)  Néanmoins  Paul  nous  fait  rem arffuer  que  si  l'ancienne  action  était  de  celles 
qui  en  cas  à'infitialio  emportent  condamnation  au  double,  Taction  De  jurejurando 
n'aura  pas  ce  résultat  (L.  30  pr.,  De  jur.). 

(2)  Je  conclus  de  là  que  le  serment  qui  se  bornerait  à  affirmer  l'cxistctice  d'une 
simple  obligation  naturelle  ne  donnerait  pas  lieu  à  l'action  De  jurejurando. 
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un  payement.  J'ai  déjà  dit  (n°  491)  que  les  obligations  naturelles 
ainsi  entendues  ne  sont  qu'un  correctif,  fort  incomplet  sans  doute, 
apporté  par  la  jurisprudence  à  la  rigueur  de  certains  principes  (1). 
Dans  cette  réaction  contre  le  droit  ancien,  les  jurisconsultes  s'ins- 
pirèrent de  l'équité,  mais  aucune  vue  d'ensemble  ne  les  dirigea,  et 
quelque  nombreuses  que  soient  leurs  décisions,  c'est  en  vain  que 
nous  y  chercherions  les  éléments  d'une  véritable   théorie.  Deux 
choses  feraient  obstacle  au  succès  d'une  telle  tentative  :  d'abord  les 
jurisconsultes  n'ont  ni  classé  les  sources  des  obligations  naturelles, 
ni  posé  aucune  règle  générale  qui  permette  de  les   reconnaître  à 
coup  sûr  et  à  première  vue  :  ils  se  contentent  de  signaler,  au  fur  et 
à  mesure  que  l'occasion  s'en  rencontre,  les  faits  d'où  elles  résultent. 
En  second  lieu,  ils  ne  paraissent  pas  non  plus  s'être  préoccupés  de 
déterminer  par  des  règles  générales  les  effets  des  diverses  obligations 
naturelles.  Nous  savons  bien  que  toutes  servent  de  cause  à  un  paye- 
ment valable  ;  nous  savons  aussi  qu'il  en  est  un  grand  nombre  dont 
l'énergie  ne  s'arrête  pas  là  ;  et  même  nous  pouvons,  sans  beaucoup 
d'effort,  dresser  la  liste  à  peu  près  complète  des  effets  attachés  aux 
obligations  naturelles  les  plus  parfaites.  Mais  comment  discerner 
celles  qui  produisent  tous  ces  effets  de  celles  qui  n'en  produisent 
qu'une  partie,  et  surtout  parmi  ces  dernières  comment  mesurer  le 
degré  de  force  de  chacune  ?  Voilà  ce  que  nous  ignorons.  En  résumé 
donc,  ramasser  les  indications  éparses  des  textes  pour  en  tirer  une 
nomenclaluie  des  obligations  naturelles,  et  encore  ne  faut-il  point 
se  flatter  de  la  donner  complète,  puis  sur  chacune  constater  ou 
essayer  de  deviner  les  effets  qu'elle  produit,  voilà  tout  ce  que  l'in- 
terprète peut  faire. 

Avant  d'aborder  cette  tâche,  comme  on  le  voit,  fort  modeste,  je 
vais  donner  l'énumération  des  effets  que  comportent  les  obligations 
naturelles  les  plus  pleines,   celles  qui  se  rapprochent  le  plus  des 

(1)  Faut-il  conclure  delà  que  les  textes  qui  constatent  des  obligaiions  naturelles 
contiennent  en  même  temps  une  critique  de  la  loi  ?  Sans  doute  il  y  a  une  grande 
part  de  vérité  dans  cette  idée,  mais  elle  ne  saurait  être  admise  d'une  manière  ab- 
solue. Q  le  par  exemple  on  fasse  résulter  une  obligation  naturelle  des  contrats  faits 
par  les  esclaves  ou  des  simples  pactes  laits  par  une  personne  quelconque  :  cela 
revient  bien  à  critiquer  le  droit  civil  qui  en  principe  n'admet  pas  la  pers>Min:viiié 
des  esclaves  et  refuse  tout  effet  au  consentement  manifesté  sans  formes.  Mais  à 
l'inverse,  on  peut  tenir  le  pupille  qui  a  contracté  seul  pour  obligé  naturellement, 
et  néanmoins  reconnaître  que  son  incapacité  est  fondée  sur  les  motifs  les  pins  lé- 
gitimes; il  n'y  a  à  cela  aucune  contradiction,  surtout  si  l'on  a  soin  de  limiter, 
comme  je  le  ferai,  les  effets  de  cette  obligation  naturelle. 
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obligations  civiles  :  1°  Le  principal,  je  l'ai  déjà  dit,  consiste  à  rendre 
un  payement  possible,  c'est-à-dire  que  conlrairemenLàce  qui  arri- 
verait en  l'absence  totale  d'obligation,  le  débiteur  qui  paye  se 
croyant  soumis  à  une  action  n'a  pas  de  condktio  mdebiti  {T,  Uy 
page  586),  et  celui  qui  paye  en  connaissance  de  cause  ne  fait  pas 
une  donalion  (L.  19  §  4,  De  domt.,  XXXIX,  5).  2°  L'obligation 
naturelle  peut  servir  de  cause  à  la  compensation  (L.  6,  De  comp., 
XVI,  2).  Je  veux  dire  que  si  le  débiteur  naturel  acquiert  quelque 
action  contre  son  propre  créancier  et  l'intente,  celui-ci  n'aura  qu'à 
opposer  l'exception  doli  mali  pour  faire  déduire  ce  qui  lui  est  dû 
naturellement  de  ce  que  lui-même  doit  civilement.  Ces  deux  pre- 
miers effets  reviennent  à  dire  que  le  créancier  est  admis  à  se  préva- 
loir de  l'obligation  naturelle  par  voie  de  rétention  (1).  3°  L'obliga- 
tion naturelle  peut  servir  de  cause  à  une  adstipulatio^  de  telle  sorte 
que  le  créancier  obtiendra  par  l'intermédiaire  de  V adstipulator  l'exé- 
cution qu'il  ne  pourrait  pas  obtenir  directement  (T.  II,  page  337). 
4°  L'obligation  naturelle  peut  être  garantie  par  un  droit  de  gage 
ou  d'hypothèque  (L,  5  pr.,  De  pign,  et  hyp.,  XX,  1),  et  alors,  pourvu 
que  la  chose  affectée  soit  d'une  valeur  suffisante,  le  défaut  d'action 
personnelle  ne  nuira  pas  au  créancier.  5**  L'obligation  naturelle 
peut  aussi  être  garantiepar  une  fidéjussion,,  ou  même,  si  elle  résulte 
d'un  contrat  verbal,  par  une  sponsio  ou  une  fidepromissio  (L.  8  §  2  ; 
L.  7,  De  fid. ,  XLVI,  1.  —  T.  II,  page  349,  note  2).  e*»  Elle  peut  égale- 
mentservir  de  base  à  un  constitute  et  cela,  soit  que  ce  pacte  fonctionne 
comme  équivalent  d'une  fidéjussion  ou  d'une  expromissio  (L.  1  §  7, 
De  pec.  const.,  XIII,  5).  7»  Elle  peut  servir  de  cause  à  une  novation 
[h.  i  %  ij  De  nov.y  XLYI,  2)  (2).  Ces  cinq  derniers  effets  se  ramènent 
à  une  seule  idée  générale:  c'est  que  l'obligation  naturelle,  quoique 
dépourvue  d'action  par  elle-même,  peut  devenir  la  cause  indirecte 
d'une  action  (3).  S'^  Enfin,  l'obligation  naturelle,  pourvu  qu'elle 

(1)  Cette  idée  générale  nous  explique  le  droit  de  préférence  qui  dans  l'action  de 
peculio  appartient  au  père  de  famille  à  raison  des  créances  naturelles  qu'il  a  contre 
son  fils  ou  son  esclave  (L.  9  ^2,  De  pec. ,    XV,  1). 

(2)  Cette  décision  présente  surtout  de  l'intérêt  dans  deux  cas  :  1»  Si  la  stipula- 
tion novandi  causa  a  été  faite  en  cette  forme  vague,  id  quod  debes,  spondeSj 
elle  crée  m'anuioins  une  obligation  ;  or  on  a  vu  qu'elle  n'eu  créerait  point  en 
l'absence  totale  de  dette  antérieure.  1"  Si  c'est  par  erreur  que  le  débiteur  naturel 
a  consenti  à  nover,  la  condiclio  indehiti  ne  lui  compete  pas  ;  or  on  sait  qu'elle 
lui  serait  donnée  s'il  avait  promis  ne  devant  absolument  pas  (T.  II,  page  6S7). 

(3)  Telle  est  peut-être  l'idée  de  Julien  lorsqu'il  s'exprime  ainsi  :  Naturales  obli- 
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résulte  d'une  stipulation,  suffit  ànover  une  obligation  civile  (L.  1  §  1, 
De  nov.).  Dans  ce  cas,  comme  nous  Tavons  vu  (T.  II,  page  686),  le 
stipulant  perd  son  ancienne  action  et  ne  la  remplace  pas. 

727.  Les  obligations  naturelles  peuvent  se  diviser  en  deux 
grandes  classes  :  les  unes  naissent  naturelles,  les  autres  ne  sont  que 
des  obligations  civiles  déchues. 

Parmi  celles  qui  naissent  naturelles,  il  y  en  a  quelques-unes, 
mais  elles  sont  rares  et  peu  intéressantes,  qui  dérivent  d'un  devoir 
moral  que  la  loi  n'a  pas  jugé  à  propos  d'ériger  en  obligation  pro- 
prement dite.  Ainsi,  quand  un  aifranchi  a  fourni  à  son  patron  des 
operœ  officiales  qu'il  croyait  lui  devoir,  la  répétition  n'est  point 
admise  ;  car  bien  que  déterminée  par  une  erreur,  la  prestation 
ainsi  faite  s'appuie  sur  une  cause  suffisante,  sur  ce  que  les  Romains 
appellent  volontiers  pietaa  (L.  26  §  12,  De  cond.  ind.,  XII,  6)  (1).  Du 
reste  les  interprètes  discutent  si  de  telles  obligations  peuvent 
avoir  un  autre  efTet  que  de  servir  de  cause  à  un  payement  (2).  Bien 

gationes  non  eo  solo  œsiimantur  si  aligna  actio  eorum  nomine  competit^  verum 
etiam  quuni  soluia  pecunia  repeti  non  potest  (L.  16  §  4,  De  fid.^  XLVI,  t).  Cette 
phrase  a  tourmenté  les  interprètes.  D'apr{.'s  les  uns,  Julien  fait  allusion  au  double 
sens  du  mot  obligation  naturelle  ;  mais  la  suite  du  texte  parait  contraire  à  cette 
explicntion,  car  il  ajoute  que  dans  un  langage  très-exact  les  débiteurs  naturels 
ne  sont  pas  véritablement  des  débiteurs.  D'autres  croientquelejurisconsulte  ne  songe 
qu'aux  obligations  naturelles  proprement  dites.  Mais  les  partisans  de  cette  seconde 
interprétation  se  divisent.  Quelques-uns  traduisent  ainsi  la  pensée  de  Julien  :  il  y  a 
obligation  naturelle  dans  deux  ordres  de  cas,  savoir  lorsqu'une  personne  est  tenue 
«  d'une  action  paralysée  par  une  exception  étrangère  à  l'équité,  comme  celle  du  sénatus- 
consulte  Macédonien,  et  aussi  lorsque  n'étant  tenue  d'aucune  action  elle  ne  pour- 
rait néanmoins  répéter  ce  qu'elle  aurait  payé.  D'autres  font  signifier  au  texte  que 
l'mbligntion  naturelle  se  caractérise  par  ces  deux  effets  :  elle  peut  servir  de  cause 
indirecte  à  une  action  qui  n'existerait  pas  sans  elle,  et  elle  fait  obstacle  à  la  répé- 
tition de  ce  qui  a  été  payé.  C'est  à  cette  dernière  opinion  que  je  me  rangerais,  si 
j'étais  obligé  d'en  avoir  une.  Du  reste,  aucun  principe  n'est  engagé  dans  cette  dis- 
cussion :  il  ne  s'agit  que  de  savoir  ce  que  Julien  a  voulu  dire. 

(1)  Un  texte  de  Julien  (L.  32  §  2,  De  cond.  ind.)  fournit  un  autre  exemple.  Il  y 
est  question  d'une  femme  qui  constitue  une  dot,  s'y  croyant  obligée.  Mais  on  ne  voit 
pas  si  c'est  pour  elle-même  qu'elle  la  constitue,  ou  si  c'est  pour  sa  fille  ou  sa  petite- 
fille. 

(2)  On  a  déjà  vu  que  l'héritier  qui  n'a  pas  retenu  la  quarte  Falcidie  ou  la  quarte 
Pégasienne  peut  répéter  lorsqu'il  y  a  eu  erreur  (n<"  402  et  409),  mais  que  dans  le 
cas  contraire  il  n'est  point  réputé  avoir  fait  une  donation  (n°  SOI).  Dans  ce  cas,  et 
dans  tous  ceux  où  le  payement,  déterminé  par  erreur,  autorise  la  comlictio  indebiti, 
et,  fait  en  connaissance  de  cause,  est  considéré  comme  le  simple  acquittement  d'un 
devoir,  on  se  demande  s'il  y  a  obligation  naturelle.  Képondte  oui,  c'est  reconnaître 
chez  les  Romains  une  catégorie  particulière  d'obligations  naturelles  qui,  assez  sem- 
blables aux  nôtres,  n'auraient  d'effet  que  par  la  volonté  du  débiteur.  Ce  qui  me  fait 
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plus  souvent,  les  obligations  naturelles  dès  leur  origine  doivent 
leur  caractère  d'infériorité  à  quelque  obstacle  qui  a  empêché  la 
formation  d'une  obligation  civile,  et  cet  obstacle  lui-même  lient 
presque  toujours  ou  à  une  raison  de  forme,  ou  h  l'incapacité  du 
débiteur,  ou  à  la  relation  particulière  que  les  diverses  puissances 
domestiques  établissent  entre  les  parties.  Attachons-nous  à  cette 
distinction. 

Obligations  naturelles  tenant  à  la  foj'me.  —  Les  principaux  faits 
d'où  elles  résultent  sont  les  suivants  :  i°  les  pactes  nus,  c'est-à- 
dire  dépourvus  d'action  (n**  644)  (1)  ;  2°  les  stipulations  post  mortem 
meam  on  post  mortem  tuam.  Que  de  telles  stipulations  ne  soient 
nulles  civilement  qu'à  raison  de  la  forme,  on  l'a  déjà  vu  (n"  523)  ; 
qu'elles  engendrent  des  obligations  naturelles,  cela  est  évident  puis- 
que la  première  peut  être  accompagnée  d'une  adstipulatio,  et  la 
seconde  d'une  adpromissio  (Gaius,  III,  §§  117  et  119)  ;  3''  les  stipu- 
lations pridie  quam  moriar  ou  pridie  quam  morieris,  car  ici  encore  la 
nullité  ne  tient  qu'à  la  forme  (n°  523);  4°  les  stipulations  faites  dans 
la  forme  spondes  spondeo,  lorsqu'un  peregrin  y  figure,  soit  comme 
créancier,  soit  comme  débiteur.  On  sait,  en  effet,  que  ces  stipula- 
tions, comme  les  précédentes,  ne  valent  qu'à  titre  de  pactes  (2). 
Ces  diverses  obligations  naturelles,  évidemment  très-rares  dans  la 

hésiter,  c'est  que  dans  les  textes  l'idée  d'obligation  naturelle  parait  toujours  im- 
pliquer l'exclusion  de  la  condictio  tndebiti\  ou,  si  l'on  aime  mieux,  la  validité  du 
payement  fait  par  erreur.  Quoi  qu'il  en  soii  à  cet  égard,  les  décisions  que  je  viens 
de  rappeler  montrent  qu'il  ne  faut  pas  dire  d'une  manière  absolue  que  partout  où  le 
payement  fait  par  erreur  donnerait  lieu  à  répétition,  le  payement  fait  sans  erreur 
contient  une  donation  (L.  h^^Be  reg.  jur.^  L,  17). 

(I)  Les  principaux  arguments  sur  lesquels  on  se  fonde  pour  refuser  de  voir  dans 
les  pactes  nus  une  source  d'obligations  naturelles  ont  déjà  été  signalés  et  réfutés 
(T.  II,  page  547,  n"  8  ;  page  5G6,  n"  3).  Je  me  contenterai  de  faire  observer  ici  que 
cette  source  devait  être  très-peu  productive,  et  cela  pour  plusieurs  raisons  :  D'a- 
bord il  aurait  fallu  une  grande  simplicité  pour  croire  que  le  pacte  obligpât  civile- 
ment. Quand  donc  on  voulait  faire  quelque  chose  de  sérieux,  on  recourait  à  la  sti- 
pulation. Mais  de  plus,  si  le  pacte  était  fait  à  titre  gratuit,  la  loi  Gincia  l'empêchait 
dans  la  plupart  des  cas  de  produire  une  obligation  naturelle.  Et  s'il  était  synallagma- 
tique,  la  pensée  évidente  de  chaque  partie  était  de  ne  s'obliger  que  sous  cette  con- 
dition :  si  rnutre  exécute.  Donc  tant  que  le  pacte  restait  de  part  et  d'autre  inexé- 
cuté, aucune  obligation  ni  civile  ni  naturelle  n'existait,  et  le  jour  où  l'une  des^ 
parties  avait  exécuté,  un  contrat  innommé  se  formait,  et  il  n'y  avait  plus  lieu  de 
parler  d'obligation  naturelle.  Ola  suffit  à  nous  faire  comprendre  pourquoi  nous, 
n'avons  en  cette  matière  qu'un  seul  texte  et  pourquoi  il  se  réfère  à  un  pacte  d'in- 
térêts, pacte  qui  n'est  ni  gratuit  ni  synallagmatique. 

(2)  D'ailleurs  il  ressort  d'une  analyse  attentive  de  Gaius  (IIF,  §  119)  que  ces  sti-' 
pulations  pouvaient  être  garanties  par  un  fîdéjusseur. 
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pratique,  sont  par  cela  même  à  peine  indiquées  dans  les  textes,  et 
à  plus  forte  raison  ne  s'attachent-ils  point  à  en  déterminer  les 
effets,  mais  le  motif  même  pour  lequel  on  leur  refuse  le  titre  d'o- 
bligations civiles  nous  permet  de  croire  qu'elles  produisent  tous 
les  effets  possibles  de  l'obligation  naturelle  (1). 

728.  Obligations  naturelles  à  raison  de  l'incapacité  du  débiteur.  —  Il 
s'agit  ici  de  savoir  si  le  consentement  des  personnes  que  le  droit 
commun  déclare  incapables  de  s'obliger  ne  peut  pas  du  moins  en- 
gendrer une  obligation  naturelle.  Cette  question  évidemment  ne 
se  pose  pas  à  l'égard  des  fous  et  des  infantes,  puisque  les  uns  et  les 
autres  n'ont  ni  intelligence  de  leurs  actes  ni  volonté  (2).  Bornons- 
nous  donc  à  l'examiner  à  l'égard  des  autres  incapables. 

Esclaves.  —  Que  l'esclave  s'oblige  naturellement  par  ses  contrats, 
c'est  un  point  incontestable  (Inst. ,  §  1 ,  Z>e  y^c?. ,  III,  20  —  n*'  .506)  (3). 
Quant  aux  conséquences  possibles  de  cette  obligation,  une  distinc- 
tion est  nécessaire  :  A  l'égard  des  tiers,  elle  a  immédiatement 
tous  les  effets  qu'une  obligation  naturelle  peut  comporter,  et  par 
exemple  elle  est  valablement  garantie  par  une  fidéjussion  (Gains, 
III,  §  119).  Mais  à  l'égard  de  l'esclave  lui-même,  elle  demeure  for- 
cément inefficace  aussi  longtemps  qu'il  ne  change  pas  de  condition  ; 
car  n'ayant  pas  de  biens  personnels,  il  ne  peut  ni  la  payer  ni  la 
consolider  par  une  constitution  de  gage  (4),  et  restant  incapable  il 

(1)  Cependant  si  je  stipule  post  mortem  tuam,  ou  pridie  quam  morieris,  un  ad- 
stipulator  ne  peut  pas  intervenir  utilement  ;  car  l'obligation  est  nécessairement 
affectée  du  même  vice  par  rapport  à  lui  que  par  rapport  à  moi.  De  môme  quand  je 
stipule  post  mortem  meam  ou  pridie  quam  moriar,  l'intervention  d'un  adpromissor 
est  inutile,  et  cela  parce  que  comme  il  est  interrogé  dans  les  mêmes  termes  que  le 
débiteur  principal,  il  n'est  pas  possible  que  son  obligation  ne  soit  pas  atteinte  du 
môme  vice. 

(2)  Cependant  nous  trouvons  un  texte  qui  tient  le  fidéjusseur  du  fou  pour  obligé 
comme  celui  du  pupille  non  autorisé  ou  du  prodigue  (L.  25,  De  fid.,  XLVI,  I).  Pour 
concilier  cette  décision  avec  une  autre  qui  est  exactement  contraire  (L.  6,  De  verb. 
ohL),  et  aussi  pour  la  concilier  avec  le  sens  commun,  on  a  proposé  deux  explica- 
tions principales.  Les  uns  croient  qu'il  s'agit  d'un  fidéjusseur  qui  s'est  obligé  en 
connaissance  de  cause,  et  qui  alors  serait  moins  un  fidéjusseur  qu'un  débiteur 
mal  qualifié.  Dautres  admettent  que,  comme  le  texte  statue  sur  un  /'uriosus  et  non 
pas  sur  un  fou  quelconque,  il  peut  en  fait  y  avoir  du  doute  sur  la  question  de 
savoir  si  le  fou  n'a  pas  traité  dans  un  intervalle  lucide,  et  que  ce  doute  suffit  à 
valider  la  fidéjussion.  Quoi  qu'il  en  soit,  personne  ne  conteste  la  nulliié  absolue 
de  l'obligation  contractée  dans  un  moment  de  folie. 

(3)  En  sens  inverse,  l'esclave  n'acquiert-il  pas  quelquefois  une  créance  na- 
turelle ?  Je  me  suis  déjà,  expliqué  à  cet  égard  (T.  II,  p.  2:6,  note  2). 

(4)  Cependant  nous  voyons  dans  plusieurs  textes  que  l'esclave  qui  a  la  libre 
administration  de  son  pécule  fait  valablement  un  payement  ou  une  constitution 
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ne  peut  pas  non  plus  la  nover  ou  en  faire  l'objet  d'un  pacte  de 
constitut  qui  engendre  action.  C'est  donc  seulement  du  jour  où  la 
liberté  lui  est  acquise  que  son  obligation  devient  sérieuse  dans  ses 
rapports  personnels  avec  le  créancier  (L.  19§  4,  Dedonat.,  XXXIX, 
5).  Toutefois  on  se  demande  si  même  alors  elle  peut  lui  être  oppo- 
sée par  voie  de  compensation;  et  plusieurs  interprètes  croient 
qu'elle  ne  le  peut  que  dans  les  cas  où  il  a  gardé  son  pécule,  et  seu- 
lement jusqu'à  concurrence  des  valeurs  que  ce  pécule  contenait 
.m  jour  de  l'affranchissement.  Certains  textes  font  présumer  que  la 
question  avait  été  controversée  entre  les  jurisconsultes  (L.  18;. 
L.  19  pr.  et§  1,  De  neg ,  gest.,  III,  5). 

Pupilles.  —  Supposons  ici  un  pupille  qui  ait  dépassé  Yinfantia,  sinon 
sa  capacité  serait  absolument  nulle  (n°  153)  ;  qui  de  plus  ait  contracté 
seul,  car  avec  Vautoritas  tutorisW  s'obligerait  civilement;  qui  enfin 
ne  se  soit  pointenrichi,  autrement  il  serait  tenu  d'une  action  jusqu'à 
concurrence  de  son  profit  (n«  156).  Ces  trois  conditions  réunies,  le 
pupille  sera-t-il  obligé  naturellement?  Dans  le  droit  de  Juslinien 
l'affirmative  est  certaine  (Inst.,  §  3,  Quib,  mod.  obL  toll.,  111,29),  et 
il  est  difficile  de  ne  pas  reconnaître  que  telle  était  déjà  la  doctrine 
générale  des  jurisconsultes  classiques.  C'est  celle  de  Gains  (III,  §§  119 
et  176),  de  Pomponius  (L.  42  pr.,  De  jur.,  XII,  2),  de  Scévola 
(L.  127,  De  verb,  obi),  de  Papinien  (L.  25  §  1,  Quand,  dies  leg., 
XXXYl,  2.  —  L.  95  §  2,  De  sol.),  de  Marcien  (L.  44,  De  sol.) , 
d'Ulpien  (L.  19  §  4,  De  don.  —  L.  1  §  1,  Z>e  nov.,  XLYI,  2)  et 
de  Paul  (L.  21  pr.,  Ad  kg.  Falc,  XXXV,  2),  et  leurs  textes  ne 
contiennent  ni  renonciation  positive  ni  même  l'indice  d'une  con- 
troverse. Tenons  donc  pour  certain  que  si  peut-être  cette  doc- 
Irine  souleva  quelque  opposition,  elle  prévalut  néanmoins  de 
bonne  heure  (I).  Ceci  admis,  reste  à  déterminer  les  effets  de  cette 

de  gage  (L.  13  pr..  De  cond.  md.,  XII,  6.  —  L.  84,  D<?  soL).  Mais  ces  décisions 
110  contredisent  point  ie  principe  que  je  pose;  elles  s'expliquent  par  le  pouvoir  de 
disposition  qui  a  été  conféré  à  l'esclave  relativement  au  pécule,  et,  de. plus  on  re- 
marquera qu'en  de  tels  cas  ce  n'est  pas  lui,  mais  le  maître,  qui  souffre  de  l'obli- 
giition  naturelle. 

(1)  Trois  textes,  appartenant  à  Licinius  Rufinus  (L.  59,  T)e  obi.  et  ad.,  XLIV,  7), 
à  Néralius  (L.  41,  De  cond.  ind.),  et  à  Paul  (L.  \'2  §  1,  De  cond.  ind.),  paraissent 
jiier  l'obligation  naturelle  du  pupille.  Le  besoin  de  les  mettre  d'accord  avec  les 
textes  beaucoup  plus  nombreux  qui  reconnaissent  cette  obligation  a  produit  les  trois 
systèmes  suivants  :  1°  Il  faudrait  distinguer  entre  le  pupille  pubertati  proximus 
et  le  pupille  infantiœ  proximus.  I.e  premier  s'obligerait  naturellenient,  mais  non^ 
lo  second.  Ce  système  est  réfuté  d'avance,  puisque  dans  le  droit  classique  la  dis- 
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obligation  naturelle,  et  à  cet  égard  les  textes  ne  nous  donnent  pas- 
les  éléments  d'une  solution  complète.  En  ce  qui  concerne  les  tiers, 
nous  sommes  bien  fondés  à  croire  que  l'obligation  du  pupille, 
comme  celle  de  l'esclave,  avait  immédiatement  toute  son  efficacité 
(Gaius,  Jll,  §§  J 19  et  176).  C'est  seulement  à  l'égard  du  pupille  lui- 
même  que  la  question  est  délicate.  En  effet  il  ne  faut  pas  que  l'ad- 
mission d'une  obligation  naturelle  à  sa  charge  aboutisse,  même 

tinction  des  infantiœ  proximi  et  dos  puberfati  proximi  n'a  plus  d'intérêt  qu'en 
maliùro  de  délits  (n°  155  in  fine).  2o  C'est  entre  le  pupille  enrichi  et  le  pupille  non 
enrichi  qu'il  faudrait  distinguer.  L'obligation  naturelle  ne  résulterait  que  de  l'en- 
ricliissement  et  non  du  contrat  lui-môme.  Que  cette  doctrine  ait  été  admise  avant 
Antonin  le  pieux,  cela  est  fort  possible;  maison  sait  que  sous  son  règne  l'enrichis- 
sement du  pupille  devint  une  cause  d'obligation  civile.  Or  comme  tous  les  textes 
qoi  affirment  l'existence  de  l'obligation  naturelle  appartiennent  ou  à  l'époque 
d'Antonin  ou  à  une  époque  plus  récente,  nous  devons  croire  qu'ils  excluent  lu  cir- 
constance d'un  enrichissement,  sinon  il  faudrait  admettre,  contra  toute  vraisem- 
blance, qu'ils  constatent  une  législation  abrogée  et  laissent  de  côté  le  droit  vivant. 
3"  L'obligation  naturelle  du  pupille  n'aurait  jamais  d'effet  que  contre  ses  héritiers 
et  contre  les  tiers  qui  l'ont  garantie,  non  contre  lui-même,  et  c'est  à  quoi  feraient 
allusion  les  trois  textes  indiqués  tout  à  l'heure.  Ce  système  viole  la  règle  d'après 
laquelle  une  obligation  ne  commence  jamais  en  la  personne  de  nos  héritiers,  et  de 
plus  il  est  formellement  contredit  par  deux  textes  où  nous  vf^yons  tenu  pour  va- 
lable un  payement  qui  émane  du  pupille  lui-même  (L.  21  pr.,  Ad  leg.  Falc.  — 
L.  25  §  1,  Quand,  dies  leg.).  Outre  les  vices  particuliers  à  chacun  de  ces  systèmes, 
ils  ont  ce  vice  commun  de  forcer  leurs  adhérents  à  sous-entendre  dans  tous  les 
textes  une  distinction  qui  n'y  est  point  énoncée  et  qui  valait  la  peine  de  l'être. 
Laissons-les  donc,  et  bornons-nous  à  expliquer  les  trois  textes  qui  ont  suscité  la  diffi- 
culté. Celui  de  Licinius  Rufinus,  à  mon  sens,  n'a  rien  d'embarrassant  :  un  pupille 
qui  emprunte,  dit-il,  n"est  point  obligé  même  jure  naturali.  En  prenant  ces  mots 
comme  synonymes  ûq  jure  gentium.,  nous  avons  un  sens  très-satisfaisant  :  le  juris- 
consulte veut  dire  que  l'incapacité  du  pupille  est  fondée  sur  la  raison  naturelle 
et  appartient  au  droit  des  gens.  Quant  au  texte  de  Nératius,il  suppose  qu'un  pupille 
non  autorisé  a  promis,  puis  payé;  ce  pupille  répétera,  dit  Neratius,  quin  nec  nalilra 
debtt.  En  elle-même  cette  décision  est  tout  à  fait  correcte,  car  elle  a  trait  à  un  paye- 
ment fait  avant  la  puberté,  et  ce  payement,  comme  je  vais  bientôt  le  montrer,  ne  sau- 
rait être  admis.  Il  n'y  a  d'embarrassant  quele  n)Otif  donné  par  Neratius; mais  on  peut 
l'entendre  en  ce  sens  que  jusqu'à  l'acquisition  de  la  puberté  l'obligation  naturelle 
du  pupille  est  par  rapport  à  lui  comme  n'existant  pas.  Reste  le  texte  de  Paul.  Il 
y  est  dit  que  si  un  pupille  non  autorisé  emprunte,  s'enrichit,  et  devenu  pubère 
rembourse,  la  répétition  lui  sera  refusée.  Et  l'on  conclut  de  là  que  lorsque  le  pupille 
ne  s'est  point  enrichi,  le  payement  qu'il  fait  môme  après  l'âge  de  puberté  donne 
lieu  à  la  condictio  indebiti.  Si  cette  conclusion  était  exacte,  elle  mettrait  Paul  en 
contradiction  avec  lui-même,  puisque  j'ai  cité  un  texte  de  ce  jurisconsulte  qui 
admet  sans  hésiter  l'oblitration  naturelle  du  pupille.  Aussi  croirais-jctrès-volon- 
tiurs  que  sa  pensée  a  été  tronquée  par  Justinien.  Étant  donné  la  circonstance  d'un 
enrichissement,  il  comparait  le  p;iyement  fait  par  le  pupille  devenu  pubère  au 
payement  fait  par  le  pupille  encore  impubère.  Au  premier  cas  le  payement  vaut  ; 
au  second  cas  il  est  nul,  parce  que  le  pupille  est  incapable  d'aliéner. 
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indirectement,  à  neutraliser  la  règle  si  rationnelle  qui  le  proclame 
incapable.  Si  cette  idée  est  juste,  deux  conséquences  en  résultent  : 
la  première,  tout  à  fait  évidente,  c'est  que  jamais  son  obligation 
naturelle  ne  légitimera  ni  un  payement  ni  aucun  autre  acte  par  lui 
fait  avant  l'âge  de  puberté  ;  la  seconde,  c'est  que  même  devenu 
pubère,  il  ne  pourra  se  la  voir  opposer  qu'en  vertu  d'un  fait  nou- 
veau émané  de  lui-même,  Que  par  exemple  il  paye,  le  payement, 
quoique  fait  par  erreur,  vaudra.  Mais  que  le  créancier,  devenu  son 
débiteur  civilement,  veuille  alléguer  la  compensation,  on  ne  le  lui 
permettra  pas  :  si  cette  décision  n'est  pas  écrite  dans  les  textes,  on 
peut  sans  effort  l'induire  de  ce  que  le  pacte  de  non  petendo  consenti 
par  le  pupille  ne  lui  nuit  jamais  (L.  28  pr.,  De  pact.,  II,  14)  (1). 

Mineurs  de  vingt-cinq  ans  en  curatelle.  —  Je  me  place  dans  le  der- 
nier état  du  droit,  et  je  suppose  admis  que  ces  mineurs  sont  devenus 
incapables  de  contracter  seuls  des  obligations  civiles  (n°  175).  Du 
moins  leur  incapacité  n'est-elle  pas  plus  profonde  que  celle  des 
pupilles,  et  il  faut  leur  faire  l'application  de  tout  ce  qui  a  été  dit  re- 
lativement à  ces  derniers. 

Prodigues  interdits.  —  J'ai  fait  remarquer  que  leur  capacité  est 
comparable  à  celle  des  pupilles  (n°  171  in  fine,  2^  éd.).  Donc  sans 
aucun  doute  ils  s'obligent  naturellement,  et  les  effets  de  cette  obli- 
gation se  règlent  comme  les  effets  de  celle  du  pupille  (2). 

Femmes  en  tutelle.  —  Je  me  place  dans  l'ancien  droit,  et  je  suppose 
qu'une  femme  sui  juris  contracte  sans  l'autorisation  de  son  tuteur. 
Qu'elle  s'oblige  naturellement,  cela  est  évident  puisque  son  obli- 
gation peut  être  garantie  par  un  adpromissor  et  a  la  force  de 
nover  une  obligation  antérieure  (Gains,  III,  §§  119  et  176).  Quant 
aux  effets  de  cette  obligation,  je  serais  porté  à  croire  qu'ils  se  ré- 
glaient d'après  la  distinction  suivante  :  si  la  femme  était  soumise  à 

(1)  En  matière  de  gestion  d'affaires  nous  avons  vu  que  cette  doctrine  reçoit  une 
exception  (n°  657  in  fine). 

(2)  Cette  doctrine  est  confirmée  par  un  texte  déjà  cité  (L.  25,  De  fid.  —  T.  II, 
page  773,  note  1),  où  nous  voyons  qu'un  fiJéjiisseur  s'oblige  valablement  pour  un 
prodigue  interdit.  Mais  en  sens  inverse,  elle  est  contredite  parla  loi  6,  Deverb.obL, 
d'après  laquelle  un  fidéjusseur  ne  s'engagerait  valablement  ni  pour  un  prodigue 
interdit,  ni  pour  un  fou.  Ceux  qui  tiennent  à  concilier  les  deux  textes  peuvent 
distinguer  si  le  fidéjusseur  s'est  engagé  ignorant  ou  connaissant  la  situation  du 
prodigue.  Dans  les  deux  cas,  il  est  tenu  Jure  civili;  mais  dans  le  cas  où  il  peut 
établir  son  erreur,  une  exception  le  relèverait  de  son  obligation.  Du  reste  ces  deux 
textes  évidemment  ont  tort  de  placer  sur  la  môme  ligne  l'obligation  du  prodigue 
interdit  et  celle  du  fou  ;  car  l'un  a  une  volonté,  l'autre  n'en  a  pas. 
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une  tutelle  sérieuse,  celle  d'un  patron  ou  d'un  ascendant,  son 
obligation  probablement  ne  pouvait  ôtre  opposée  qu'à  des  tiers  et 
non  point  à  elle-même,  autrement  elle  fût  devenue  préjudiciable  au 
tuteur  lui-môme.  Que  si  au  contraire  il  s'agissait  de  toute  autre 
espèce  de  tutelle,  en  réalité  l'obligation  de  la  femme  ne  devait  son 
infériorité  qu'à  un  motif  de  forme,  et  en  conséquence  elle  avait  la 
même  énergie  que  celles  qu'engendrent  les  pactes  (n**  165,  T.  I, 
1^''  édit.,  page  354,  note  2;  2^  éd.,  page  366,  note  3)  (1). 

Fils  de  famille  emprunteur.  —  On  a  déjà  vu  (n°  591)  qu'aux  termes 
du  sénatus-consulte  Macédonien  le  fils  de  famille  est  incapable 
d'emprunler  de  l'argent,  mais  que  cette  incapacité  ne  l'empêche 
pas  de  s'obliger  naturellement.  On  a  vu  aussi  que  les  personnes  qui 
interviennent  pour  lui  ne  contractent  elles-mêmes  qu'une  obliga- 
tion naturelle.  Reste  à  rechercher  dans  quelle  mesure  le  fils  de 
famille  lui-même,  est  tenu.  Or  à  cet  égard  les  textes  ne  nous  four- 
nissent pas  les  éléments  d'une  théorie  bien  arrêtée.  Distinguons 
deux  hypothèses  :  1°  Le  fils  de  famille  n'a  pas  changé  de  condition. 
Ici  le  principe  devait  être  que  son  obligation  ne  peut  produire 
aucun  effet  ni  contre  lui-même  ni  à  plus  forte  raison  contre  son 
père.  Mais  ce  principe  n'est  point  absolu,  ou  du  moins  il  ne  l'était 
pas  pour  tous  les  jurisconsultes.  En  effet,  nous  avons  vu  que  d'après 
Paul  le  fils  de  famille  qui  s'est  laissé  déléguer  par  le  créancier  ne 
peut  opposer  aucune  exception  au  délégataire  (T.  II,  page  701, 
note  3)  (2).  Et  Marcellus,  supposant  qu'il  a  payé,  permet  bien  au 
père  de  famille  de  revendiquer  les  deniers  tant  qu'ils  sont  dans  les 
mains  du  créancier,  mais  lui  refuse  la  condictio  une  fois  qu'ils  ont 
été  consommés  (L.  14-,  De  reb.  cred.,  XII,  1).  Il  est  vrai  que  Julien 
(L.  9  §  1,  De  s.  c.  t.  Mac,  XIV,  6),  avec  beaucoup  plus  de  bon  sens 
selon  moi,  autorise  cette  condiclio  d'une  manière  générale  (3).  2°  Le 

(1)  Je  ne  reviens  point  sur  la  femme  qui  s'est  obligée  contrairement  au  sénatus- 
consulte  Velléien  :  j'ai  déjà  dit  qu'elle  n'est  tenue  d'aucune  obligation  naturelle,  au 
moins  dans  le  droit  chissique  (T.  II,  n°  676  ;  page  37  8,  note  3). 

(2)  Cette  opinion  de  Paul  était-elle  unanimement  acceptée  ?  La  note  à  laquelle  je 
renvoie  constate  qu'il  y  a  des  doutes  à  cet  égard, 

(3)  Les  opinions  divergentes  de  Marcellus  et  de  Julien  étaient  rapportées  par 
Ulpien  dans  un  texte  que  les  compilateurs  du  Digeste  ont  évidemment  mis  en  deux 
morceaux.  Dans  quel  sens  se  prononçait  Ulpien,  nous  l'ignorons  ;  ce  qui  est  cer- 
tain, c'est  que  nous  ne  pouvons  pas  l'accuser  de  contradiction.  Quant  à  Marcellus 
et  Julien,  des  efforts  nombreux  ont  été  tentés  pour  les  mettre  d'accord  ;  notam- 
ment on  a  dit  que  Marcellus  suppose  les  deniers  consommés  de  bonne  foi  et  que 
Julien  suppose  le   contraire.   Mais  cette  explication  est   inacceptable,   car   si   le 
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fils  de  famille  est  devenu  père  de  famille.  —  Il  semble  qu'ici  les 
effets  de  l'obligation  naturelle  devraient  se  produire  dans  toute 
leur  plénitude  ;  car  ils  ne  peuvent  plus  réfléchir  contre  le  père.  Et 
pourtant  des  textes  formels  décident  que  si  le  débiteur  s'est  laissé 
condamner  faute  d'avoir  opposé  l'exception  du  sénatusconsulte 
Macédonien,  il  l'opposera  valablement  sur  l'action  judicali{L,  H, 
De  s.  c.  t.  Mac),  et  que  si  une  erreur  de  fait  l'a  déterminé  à  nover, 
il  restera  protégé  par  une  exception  in  factum  (L.  20,  Des.  c.  t. 
Mac.)  (1).  En  outre,  il  parait  probable  que  la  compensation  ne 
pouvait  pas  lui  être  opposée,  car  un  texte  général  porte  que  les 
obligations  paralysées  par  une  exception  péremptoire  ne  servent 
jamais  de  cause  à  la  compensation  (L.  14,  De  comp.,  XVI,  2). 

729.  Des  obligations  naturelles  à  raison  de  larelation  qu'aune  puissance 
domestique  établit  entre  le  créancier  et  le  débiteur.  —  C'est  une  règle 
déjà  connue  (n°  505  in  fine)  qu'aucune  action  en  justice  n'est  possi- 
ble entre  deux  personnes  dont  l'une  est  soumise  à  la  puissance  de 
l'autre,  règle  tellement  absolue  qu'une  instance  judiciaire  déjà 
engagée  se  dissout  de  plein  droit  lorsque  l'une  des  parties  tombe 
sous  la  puissance  de  l'autre  partie  (L.  11,  Dejud.,  V,  1).  Il  résulte 
de  là  que  les  contrats  faits  entre  ces  personnes  n'engendrent  pas 
d'obligations  civiles  (2);  et  à  bien  parler,  ce  ne  sont  pas  de  vérita- 
bles contrats,  ce  ne  sont  que  des  pactes,  mais  du  moins  produisent- 
ils  des  obligations  naturelles,  et  nous  verrons  plus  tard  que  ces 
obligations  ont  des  conséquences  importantes  dans  l'action  De  pe- 
culio.  Pour  le  moment,  je  me  bornerai  à  présenter  sur  leurs  effets  les 
deux  observations  suivantes  :  1°  Tant  que  dure  la  puissance  domi- 
nicale ou  paternelle,  il  importe  de  savoir  quel  rôle  le  père  de 
famille  joue  dans  le  contrat.  Si  c'est  comme  créancier  qu'il  y  figure, 

créancier  a  consommé  de  mauvaise  foi,  les  principes  généraux  veulent  qu'il  reste 
soumis  à  la  rei  vindicatio  et  à  l'action  ad  exhibendum  (n°  588),  et  d'autre  part 
Julien  exprime  irès-neitement  que  la  condidio  reste  possible  ex  omni  eventu^ 
c'est-à-dire  même  dans  le  cas  de  bonne  foi.  Du  reste,  il  y  a  une  hypothèse  sur  la- 
quelle on  devait  s'accorder;  c'est  celle  cù  le  fils  de  famille  aurait  reçu  une  dona- 
tion d'argent  sous  la  condition  de  l'employer  à  payer  le  prêteur.  Ici  le  payement 
est  pleinement  valable.  Telle  est  la  décision  de  Julien,  et  Marcelhis  à  coup  sûr  ne 
la  contredisait  pas. 

(1)  Il  n'est  pasbien  certain  que  cette  seconde  décision  fût  unanimement  reçue  (L.  2, 
C,  Ad.  s.  c.  t.  Mac,  IV,  28). 

(.?)  Je  fais  abstraction  des  limitations  sucessives  que  cette  règle  subit  dans  les 
rapports  du  père  de  famille  et  de  ses  enfants  à  raison  de  l'introduction  des  pécules 
castrense,  quasi-cas Irense  et  profectitiens. 
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nous  savons  déjà  qu'il  peut  recevoir  un  fidéjusseur  (Gaius,  111, 
§  119),  tandis  qu'au  contraire  si  c'est  à  titre  de  débiteur,  l'interven- 
tion d'un  fidéjusseur  est  impossible  (T.  Il,  n«  552  m  Cine).  Et  ce  que 
je  dis  ici  de  la  fidéjussion  doit  être  étendu  à  toute  autre  espèce  de 
garantie  accessoire  fournie  par  une  tierce  personne,  par  exemple  à 
une  constitution  d'hypothèque  ou  à  un  pacte  de  constitut.  2"  Lorsque 
le  fils  de  famille  est  émancipé  ou  l'esclave  affranchi,  et  d'une 
manière  plus  générale  lorsque  la  puissance  est  dissoute,  on  com- 
prend que  l'obligation  naturelle  acquière  entre  les  parties  la  plé- 
nitude d'effets  qui  lui  manquait  jusque-là.  Notamment  il  est  certain 
qu'elle  fait  obstacle  à  la  répétition  d'un  payement  déterminé  par 
erreur  (L.  64,  De  cond.  ind.).  Mais  les  interprètes  se  demandent  si 
elle  peut  être  opposée  par  voie  de  compensation  (1). 

Je  ferai  remarquer,  au  surplus,  qu'entre  deux  personnes  soumises 
à  la  même  puissance  on  ne  peut  également  admettre  que  des 
obligations  naturelles  (L.  38  pr.,  §§  1  et  2,  De  cond.  ind.).  En  effet, 
si  les  contrats  qu'elles  font  ensemble  donnaient  naissance  à  des 
actions,  c'est  au  père  de  famille  que  ces  actions  appartiendraient. 
Or,  je  l'ai  déjà  dit,  un  père  de  famille  n'agit  pas  contre  ses  enfants 
ou  ses  esclaves  (2). 

750  a.  Passons  aux  obligations  naturelles  de  la  seconde  classe,  à 
celles  qui  ne  sont  que  des  obligations  civiles  dégradées.  On  peut  se 
demander  s'il  n'y  a  pas  des  cas  où  la  litiscontestalio  et  même  l'abso- 
lution judiciaire  laissent  subsister  une  obligation  de  ce  genre.  La 
même  question  se  pose  lorsque  le  débiteur  a  prescrit  l'action  dont 
il  était  tenu,  et  lorsque  grâce  à  l'exception  quod  facere  potest  il  a 
obtenu  de  n'être  condamné  que  dans  la  mesure  de  son  actif.  Mais 
l'examen  de  ces   questions   trouvera  sa  place  naturelle   dans  la 

(1)  En  faveur  de  l'affirmative  on  allègue  un  texte  de  Paul  (L.  20  §  2.  T)e  stat., 
XL,  7)  où  l'on  voit  (juo  IVsclave  à  qui  son  maître  a  légué  la  liberté  sous  la  condi- 
tion de  donner  dix  k  l'héritier  peut  prendre  la  somme  sur  son  pécule.  Mais  bien 
que  le  texte  se  serve  du  mot  compensare,  il  n'y  a  pas  ici  une  compensation  pro- 
prement dite,  et  cela  parce  que  nous  ne  sommes  pas  dans  l'hypothèse  d'une  action 
en  justice. 

(2)  En  parlant  des  obligations  naturelles  qui  naissent  entre  personnes  unies  par  le 
lien  de  la  puissance,  je  me  suis  constamment  placé  dans  l'hypothèse  d'un  contrat  ; 
mais  évidemment  les  délits  commis  par  l'une  de  ces  personnes  contre  l'autre  sont 
également  impuissants  à  faire  naître  des  obligations  civiles.  Il  est  môme  ^emar- 
quable  qu'à  ce  point  de  vue  l'incapacité  de  l'esclave  est  plus  complète  par  rap- 
port à  son  maître  que  par  rapport  à  des  étrangers.  Toutefois  j'hésiie  fort  à  croire 
que  les  délits  soient  une  source  d'obhgations  naturelles  entre  personnes  que  la  pi^- 
ie^/rt^  rattache  les  unes  aux  autres. 
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théorie  des  actions.  Je  me  bornerai  donc  à  citer  les  deux  exemples 
suivants  :  1*>  Lorsqu'un  mineur  de  vingt-cinq  ans  s'est  fait  restituer 
in  intgrum,  on  peut  admettre  qu'il  demeure  tenu  naturellement,  et 
cela  sert  à  expliquer  logiquement  que  le  bénéfice  de  la  restitution 
ne  s'étende  pas,  du  moins  en  règle  générale,  à  ses  lldéjusseurs  (T.  II, 
page  360,  note  2).  Du  reste  il  va  de  soi  qu'une  telle  obligation 
naturelle  ne  peut  jamais  être  opposée  au  mineur  sans  un  fait 
nouveau  qui  lui  soit  personnel.  2''  Lorsqu'un  débiteur  institue  son 
créancier  et  le  grève  d'un  fidéicommis  universel,  l'adition  volontaire 
ou  forcée  éteint  la  créance  par  voie  de  confusion.  Mais  on  décide 
qu'une  obligation  naturelle  subsiste,  et  selon  toute  probabilité  elle 
produit  les  effets  des  obligations  naturelles  les  plus  pleines  (L.  44 
pr.  ;  L.  59  pr.,  Ad  s.  c.  t.  Treh.,  XXXVI,  1)  (1). 

Reste  à  faire  observer  que  les  obligations  naturelles,  s'analysant 
en  un  pur  lien  d'équité,  s'éteignen t  z^so^wre  par  un  simple  pacte  (2) 
et  peut-être  aussi  par  un  serment  extrajudiciaire  (L.  95  §  4,  De  sol., 
XLVI,  3)  (3). 

(1)  Je  puis  citer  une  obligation  naturelle  qui  tantôt  naîtra  avec  ce  caractère  et 
tantôt  sera  née  civile.  Supposons  qu'un  magistrat,  par  une  décision  nouvelle,  c'est- 
à-dire  contraire  aux  principes  admis,  ait  refusé  de  sanctionner  une  obligation  sem- 
blable à  celle  qu'il  allègue  aujourd'hui  contre  moi.  Son  action  par  cela  même  est 
condamnée  à  échouer,  et  il  en  serait  de  même  si  j'étais  poursuivi  par  le  tiers  qui 
a  bénéficié  de  cette  décision  nouvelle,  mais  dans  tous  les  cas  je  re^te  tenunatu- 
relleme.it  (L.  l  §  1  ;  L.  3  §  7,  Quod  quisq.  jw\,  II,  2). 

(2)  Cet  eflf't  donné  au  pacte  de  non  pelendo  peut  être  considéré  comme  une  ex- 
tension de  la  règle  Quœjure  contrakunlur  contrario  jure  percent. 

(3)  En  ce  qui  concerne  le  serment,  cette  décision  est  contredite  par  Poraponius 
(L.  42  pr.,  Dejur.,  XII,  2). 


TROISIEME    PARTIE 

DES  ACTIONS 


NOTIONS    GENERALES. 

Lib.  Ill,  tit.  VI,  Be  actionibus^  pr.  Reste  à  parler  des  actions.   Or 

—  Superestut  de  actionibus  loqua-  l'action  n'est   autre   chose  que  le 

mur.  Actio   autem  nihil  aliud  est  droit  de  poursuivre  devant  un  juge 

quam  jus  persequendi  judicio  quod  ce  qui  nous  est  dû. 
sibi  debetur  (Celsus,  L.  51,  De  ohl. 
et  act.,  XLIV,  7). 

751.  La  théorie  des  actions  repose  sur  les  trois  idées  suivantes: 
1°  quand  le  législateur  détermine  nos  droits,  ce  n'est  que  dans  le 
but  de  les  faire  respecter.  Les  règles  qu'il  pose  ont  donc  besoin 
d'être  complétées  par  une  sanction;  2°  mais  cette  sanction  n'abou- 
tirait qu'à  des  désordres  et  à  des  violences,  si  elle  pouvait  être  ap- 
pliquée directement  par  les  intéressés.  C'est  donc  une  règle  absolue 
que  nul  ne  se  fasse  justice  à  soi-même;  et  delà  l'organisation  ju- 
diciaire, c'est-à-dire  l'établissement  d'une  autorité  chargée  de 
trancher  les  contestations  (L.  176,  De  reg.jw\,  L,  17)  ;  3°  enfin, 
comme  l'arbitraire  de  l'autorité  n'est  guère  moins  dangereux  que 
l'absence  même  d'autorité,  il  fallait  déterminer  les  formes  selon 
lesquelles  les  divers  procès  seraient  engagés,  suivis  et  jugés.  Ces 
formes  constituent  la  procédure. 

Le  mot  action,  en  dehors  des  significations  restreintes  et  toutes 
romaines  que  je  dégagerai  tout  à  l'heure,  a  trois  sens  généraux 
pleinement  indépendants  des  formes  variables  de  la  procédure: 
1°  il  désigne  avant  tout  le  droit  de  recourir  à  l'autorité  pour  faire 
cesser  la  violation  d'un  droit,  et,  s'il  y  a  lieu,  obtenir  la  réparation 
du  dommage  causé.  Ainsi  entendue,  l'action  ne  diffère  pas  beau- 
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coup  du  droit  qui  lui  sert  de  base  (1),  et  par  conséquent  ne  saurait 
faire  l'objet  d'une  étude  distincte;  2°  le  fait  même  d'exercer  ce 
recours  prend  aussi  le  nom  d'action,  mais  c'est  là  visiblement  une 
signification  dépourvue  de  valeur  scientifique,  et  à  laquelle  il  n'y  a 
pas  lieu  de  s'arrêter  ;  3°  enfin  l'on  entend  par  action  les  formes  et 
règles  selon  lesquelles  ce  recours  s'exerce  et  est  jugé.  C'est  à  ce 
dernier  sens  que  nous  devons  nous  attacher  ici,  et  c'est  pourquoi 
j'ai  fait  remarquer  précédemment  (n°  33)  que  l'étude  des  actions 
se  confond  avec  celle  de  la  procédure. 

Trois  systèmes  généraux  de  procédure  se  succédèrent  à  Rome, 
savoir:  les  actions  de  la  loi,  le  système  formulaire,  et  la  procédure 
extraordinaire.  Les  actions  de  la  loi  nous  apparaissent  en  pleine 
vigueur  dès  l'époque  des  Douze  Tables  (2),  et  il  est  fort  probable 
qu'elles  remontent  à  une  date  beaucoup  plus  ancienne.  Comme 
système  général,  elles  régnent  exclusivement  jusqu'à  la  loi  .'Ebutia 
qu'il  faut  placer  au  sixième  siècle  de  Rome.  Dès  lors,  et  dans  la 
mesure  même  où  cette  loi  les  abroge,  elles  sont  remplacées  par  le 
système  formulaire,  dont  les  siècles  suivants  étendent  le  domaine 
et  perfectionnent  le  mécanisme,  et  qui  a  la  fortune  de  concourir 
avec  le  plus  haut  développement  scientifique  du  droit.  Puis  sous 
Dioclétien,  lui-même  disparaît  laissant  la  place  à  une  procédure 
moins  savante  et  moins  rigoureuse,  procédure  qui  n'a  rien  de  nou- 
veau, mais  qui  jusque-là  n'avait  fonctionné  qu'à  titre  exceptionnel, 
d'où  son  nom  de  procédure  extraordinaire  que  la  force  de  l'habi- 
tude lui  conserve  même  après  qu'elle  est  devenue  le  droit  com- 
mun. 

Dans  le  premier  système  le  mot  action  revêt  une  signification 
technique  tout  à  fait  spéciale;  le  second  lui  en  donne  une  autre 
non  moins  spéciale,  mais  fort  différente.  Pour  les  comprendre 
l'une  et  l'autre,  il  faut  savoir  que  ces  deux  systèmes  ont  un  trait 
commun,  je  veux  dire  la  distinction  du  magistrat  qui  organise  le 
procès  et  du  juge  qui  le  décide,  de  sorte  que  toute  poursuite  judi- 

(1)  L'identité  est  même  complète  en  ce  sens  que  l'action  et  le  droit  lui-même 
ne  comptent  jamais  dans  notre  patrimoine  pour  deux  valeurs  distinctes.  Mais,  à 
quelques  points  de  vue  spéciaux,  la  différence  est  sensible.  Ainsi,  quoique  les 
droits  réels  puissent  être  opposés  atout  le  monde,  les  actions  réelles  ne  s'exercent 
jamais  que  contre  des  personnes  déterminées.  De  même  la  cession  d'une  action  en 
revendication  s'opère  tout  autrement  qu'une  translation  de  propriété,  et  l'incessi- 
bilité des  créances  n'empêche  pas  les  actions  personnelles  d'èt     cessibles  (n°  640) . 

(2)  Voir  ce  que  je  dis  plus  loin  (page  809,  note  2). 
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ciaire  passe  par  deux  phases  successives  et  se  décompose  en  deux 
instances  distinctes.  La  première  s'appelle/wset  s'accomplit  devant 
le  magistrat;  on  dit  alors  que  les  parties  sont  injure  {[).  Laseconde 
s'appelle ywû?2C2wm  et  s'accomplit  devant  le  juge;  on  dit  alors  que 
les  parties  sont  m  judicio  (2).  Le  premier  système  se  caractérise 
par  des  solennités  d'actes  et  de  paroles  qui  ont  lieu  avec  le  con- 
cours et  sous  la  direction  du  magistrat.  Ce  sont  ces  solennités  que 
l'on  appelle  legis  actwnes.  Le  mot  action  ne  désigne  donc  ici  que  le 
premier  acte  de  la  procédure.  Dans  le  second  système  le  rôle  du  ma- 
gistrat consiste  à  rédiger  une  instruction  écrite  portant  nomina- 
tion du  juge  et  détermination  de  ses  pouvoirs.  C'est  cette  instruc- 
tion qu'on  appelle  formule,  et  l'action  n'est  autre  chose  que  le 
droit  qui  appartient  au  demandeur  de  s'adresser  au  juge  ainsi 
nommé  et  de  requérir  de  lui  une  décision  conforme  à  la  formule. 
Ainsi  l'entend  Celsus  lorsqu'il  définit  l'action  le  droit  de  poursuivre 
devant  un  juge  (judicio)  ce  qui  nous  est  dû(L.  51,  De  obi.  et  act.^ 
XLIV,  7).  La  pensée  du  jurisconsulte  ne  saurait  être  douteuse 
quand  on  considère  qu'il  présente  l'action  comme  ayant  pour  ob- 
jet invariable  un  droit  de  créance  ;  car,  comme  on  le  verra  bientôt 
(n°  766),  la  déUvrance  de  la  formule  a  cet  effet  singulier,  que  le 
droit  du  demandeur,  fût-il  droit  réel  auparavant,  devient  désor- 
mais simple  créance.  Dans  la  procédure  extraordinaire,  le  mot  ac- 
tion, nécessairement,  n'a  plus  que  les  trois  significations  géné- 
rales déjà  indiquées  ;  car  cette  procédure  exclut  toute  espèce  de 
solennités  et  ne  distingue  pas  le  magistrat  du  juge.  Que  si  néan- 
moins les  Institutes  (pr.  sup.)  reproduisent  la  définition  de  Celsus, 
au  fond  elles  la  dénaturent  et  dans  la  forme  elles  la  rétrécissent: 
d'une  part,  en  effet,  elles  détournent  le  mot  judicium  de  son  an- 
cienne acception,  et  veulent  simplement  signifier  que  l'action  est 
le  droit  de  recourir  à  l'autorité  judiciaire  ;  et,  d'autre  part,  faute 
d'exprimer  que  ce  recours  appartient  au  propriétaire  aussi  bien 
qu'au  créancier,  elles  méritent  un  reproche  que  Celsus  n'avait 
pas  encouru,  car  dans  le  dernier  état  de  la  législation  le  droit 
porté  en  justice  ne  change  jamais  de  nature. 

(1)  Les  textes  ne  laissent  aucun  doute  sur  cette  signification  du  moi  jus  (Gaius,  IV, 
§  29.  —  L.  11,  De  just,  et  jur.,  I,  1.  —  L.  1  §  8,  De  posiul.,  III,  1.  —  Plante, 
Pers.,  IV,  9,  v.  8  et  9), 

(2)  L'antithèse  du  jus  et  du  judicium  est  fréquemment  relevée  (L.  1,  De  int.  in 
juv.j  XI,  1.  —  Lex  t7ialacitana,  65). 
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Dans  l'exposé  général  de  ces  trois  systèmes  de  procédure,  il  est 
impossible  de  faire  à  cbacmi  une  part  égale.  Sur  les  actions  delà 
loi,  l'insuffisance  des  textes  condamne  l'interprète  à  être  bref  et 
incomplet.  Sur  la  procédure  extraordinaire,  fort  simple  en  elle- 
même,  et  qui  d'ailleurs  correspond  à  la  décadence  de  la  science, 
je  pourrai  me  contenter  de  relever  les  différences  qui  la  séparent 
de  la  procédure  formulaire.  Quant  à  celle-ci,  il  est  absolument  né- 
cessaire de  la  décrire  en  détail  ;  car  elle  pénétra  le  droit  tout  en  tier; 
c'est  sous  son  influence  que  le  langage  se  fixa,  elle  fut,  pour  ainsi 
dire,  le  moule  où  les  jurisconsultes  élaborèrent  et  façonnèrent 
toutes  leurs  théories;  et  jamais  la  solidarité  du  fond  et  de  la  forme 
ne  fut  plus  étroite  que  sous  le  règne  de  cette  procédure,  de  sorte  que 
sans  une  connaissance  approfondie  de  son  mécanisme,  on  ne  com- 
prend ni  le  droit  classique  ni  même  le  droit  du  bas-empire,  héri- 
tier de  la  langue  et  des, classifications  de  l'âge  précédent. 

Au  surplus,  comme  la  procédure  n'est  qu'une  machine  dont  les 
magistrats  et  les  juges  sont  les  moteurs,  je  ne  puis  l'aborder  sans 
avoir  préalablement  donné  une  notion  au  moins  sommaire  de  l'or- 
ganisation judiciaire  en  matière  civile. 

DE  L'ORGANISATION  JUDICIAIRE. 

Sommaire  :  I.  Notion  de  Isi  jurisdictio.  —  II.  Du  magistrat  sous  les  deux  premiers  systèmes  de 
procédure.  —  III.  Des  juges  sous  ces  deux  mêmes  systèmes.  —  IV.  De  l'organisation  judi- 
ciaire dans  le  troisième  système. 

I.  —  NOTION  DE  "LKJurisdictio. 

752.  La  jurûdictio^  dans  le  sens  le  plus  large  et  le  plus  conforme 
àl'étymologie  du  mot  [ju^  dicerè)^  comprend  tout  acte  par  lequel 
le  magistrat  déclare  le  droit.  Si  l'on  veut,  c'est  l'ensemble  des  pou- 
voirs relatifs  à  l'administration  de  la  justice  (!).  Mais,  comme  ces 

(1)  \â.  jurisdictio  n'est  elle-même  qu'une  branche,  ou,  si  l'on  aime  mieux,  une 
dérivation  de  Vimperium.  Paul  en  fait  la  remarque  relativement  au  Jus  dandi  ju- 
dicis^  c'est-à-dire  au  plus  caractéristique  des  droits  compris  dans  la  jurisdictio 
(L.  12  §  1,  Dejud.,  V,  ]).  Quant  à  Vimperium,  cette  expression,  comme  son 
synonyme  potestas,  signifie  d'une  manière  générale  le  droit  de  commander  et  de 
recourir  à  la  force,  dont  sont  investis  tous  les  grands  magistrats  romains  (L.  32, 
De  inj.,  XLYII,  10.  ~  L.L.  214  et  215,  De  verb,  sign.,  L,  IG).  Que  si  parfois  on 
oppose  la  jurisdictio  à  Vimperium^  c'est  qu'alors  ce  dernier  mot  prend  une  signi- 
ûcation  plus  restreinte  et  exclut  les  pouvoirs  relatifs  à  l'administration  de  la  jus- 
tice civile. 
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pouvoirs  ne  sont  pas  toujours  tous  réunis  dans  les  mômes  mains, 
et  que  les  uns  peuvent  être  délégués  à  l'exclusion  des  autres,  il 
convient  de  les  classer  sous  des  noms  distincts,  ce  qui  d'ailleurs 
nous  conduira  à  dégager  une  autre  signification,  plus  restreinte 
et  plus  usuelle,  du  moi  jurisdictio.  Le  classement  qui  me  païaîtle 
plus  exact  comprend  les  cinq   termes  suivants  : 

1°  Le  jus  edicendi  ou  droit  de  rendre  des  edits  (Gaius,  IV,  §  110. — 
Inst.,  §  8,  De  act. ,  IV,  G).  —  Tous  les  grands  magistrats  de  Rome,  cha- 
cun dans  la  sphère  de  ses  attributions,  sontinvestis  de  ce  droit  (Gaius, 
I,  §  6);  mais  il  n'appartient  qu'à  eux  et  ne  saurait  être  délégué. 

2°  Le  jus  judicari  jubendi  aut  judicandi.  —  Le  jus  judicarijubendi 
n'est  autre  chose  que  le  droit  de  renvoyer  les  plaideurs  devant  un 
ou  plusieurs  juges,  ce  qui  comprend  le  droit  de  présider  h,  l'accom- 
plissement des  legis  actiones  ou  de  délivrer  une  formule.  Quant  au 
jus  judicandi,  c'est  le  droit  de  juger  soi-même.  Ces  deux  attribu- 
tions constituent  la  jurisdiclio  dans  le  sens  étroit  ;  la  première  est 
\q.  jurisdictio  ordinaria,  la  seconde  \di  jurisdiclio  extr aor dinar la.  La 
jurisdiclio  ainsi  entendue  appartient  dans  une  certaine  mesure 
aux  magistrats  municipaux  eux-mêmes;  mais  il  n'y  a  que  certains 
magistrats  de  Rome  et  les  présidents  de  provinces  qui  la  possèdent 
dans  toute  sa  plénitude.  Du  reste,  une  coutume,  qui  paraît  remon- 
ter à  l'époque  royale  (Tit.-Liv.^  I,  41.  —  Tac,  Ann,,  VI,  11),  les 
autorise  à  la  déléguer,  et  cette  coutume  elle-même  ne  fut  qu'un  ré- 
sultat de  la  nécessité;  car  les  attributions  de  ces  magistrats  étaient 
trop  étendues  pour  qu'il  leur  fût  possible  dese  passer  d'auxiliaires. 

3°  Le  droit  de  prendre,  en  dehors  de  tout  litige  proprement  dit, 
des  mesures  de  protection  ou  de  coercition,  par  exemple  d'accor- 
der une  bonorwn  possession  une  missio  in  jjossessionem  ou  une  in 
întegr uni  restitutio.  —  Ce  droit  s'appelle  iniperium  ?nixtwn,]^iivce  que 
le  magistrat  qui  l'exerce  fait  tout  ensemble  une  déclaration  de 
droit  et  un  acte  d'exécution  (L.  o.  De  jurisd.,  II,  1)  (1).  Vimperium 
mixtum  n'appartient  jamais  aux  magistrats  municipaux  (L.  26  pr. 

(1)  L'imperium  mixtum  est  opposé  à  Vimperium  nierum.  Mais  il  est  difficile  de 
savoir  si  cette  derjiière  expression  embrasse  toutes  les  attributions  étrangères  ii 
la  justice  civile  ou,  si  elle  ne  comprend  que  \q  jus  gladii  ou  jus  onimadoertendi, 
c'est-à-dire  la  justice  criminelle.  En  ce  dernier  sens  on  peut  être  tenté  d'alléguer 
Papinien  (L  1  §  i,  De  off.  ejus,  etc.)  et  Ulpien  (L.  3;,  Dejurisd.).  Mais  ces  juriscon- 
sultes prétendent-ils  donner  une  définition,  ou  seulement  un  exemple  ?  C'est  là  ce 
qui  n'est  pas  clair.  Heureusement  la  question  n'a  d'intérêt  qu'au  point  de  vue  du 
langage. 
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et  §  d,  Ad  munie,  L,  i).  Mais  il  peut  être  délégué  (L.  4  §   i,  De  off, 
ejiiscui,  etc.,  I,  21)  (1). 

A°  La  legîs  actio  ou  juridiction  gracieuse,  c'est-à-dire  la  partici- 
pation du  magistrat  à  certains  actes  juridiques  qui  exigent  l'em- 
ploi des  formes  du  sacramentum  :  tels  sont  raffranchissement  vin- 
dicla,  l'adoption,  \ in  jure  cessio.  —  La  legis  actio  n'appartient 
régulièrement  qu'aux  magistrats  investis  de  la  plénitude  de  la 
jurisdiction  comme  les  consuls  et  les  préteurs.  Mais  une  loi  spé- 
ciale peut  la  conférer  aux  magistrats  municipaux  (Paul,  11,  25  §  4. 
—  L.  1,  G.,  Deemanc,  YIII,  49)  (2).  Du  reste  elle  ne  se  délègue  ja- 
mais (L.  2  §  1;  L.  3,  De  off.proc.  1,  16). 

5°  Certaines  attributions  résultant  de  lois  spéciales.  —  Tel  est  le 
droit  de  composer  et  de  présider  le  consilium  qui  examine  lesjustœ 
causée  manmnissionis  (n''  70)  ;  tel  le  droit  de  nommer  un  tuteur 
(n°  135)  ;  tel  aussi  celui  d'autoriser  ou  la  vente  de  certains  biens 
appartenant  à  des  mineurs  de  vingt-cinq  ans  (n°  149),  ou  une 
transaction  sur  des  aliments  laissés  mortis  causa  (L.  8,  De  trans., 
II,  15).  De  telles  attributions  n'appartiennent  qu'aux  magistrats  à 
qui  la  loi  les  confère  expressément,  et  il  ne  leur  est  point  permis 
de  les  déléguer  (L.  1  pr.  ;  L.  2  pr.,  §  1,  De  off.  ejus,  etc.)  (3). 

755  a.  Attachons-nous  plus  particulièrement  à  la  jurisdictio 
dans  le  sens  étroit  : 

J'ai  dit  qu'elle  est  ordinaria  ou  extraordinaria.  Et  l'on  sait  déjà 
que  la  jurisdictio  extraordinaria,  qui  pendant  de  longs  siècles  ne 
s'appliqua  qu'en  des  cas  exceptionnels,  finit  par  régner  exclusive- 
ment. Or  ce  qui  est  vrai  dans  le  dernier  état  du  droit  parait  l'avoir 
été  aussi  au  début.  Cela  résulte  du  témoignage  de  Cicéron  {De  rep., 
V,  2)  et  de  Denys  d'Halicarnasse  (IV,  25),  qui  tous  les  deux  rap- 
portent que  les  premiers  rois  de  Rome  tranchaient  eux-mêmes 
tous  les  procès  (4).  C'est  donc  une  question  que  de  savoir  à  quelle 

(1)  On  appelle  aussi  iiuperium  mixtum  le  droit  de  contrainte  nécessaire  pour 
assurer  l'exercice  de  \2l  jurisdictio.  Ainsi  envisagé,  Vimperium  mixtum  appartient  à 
quiconque  est  investi  d'une  juridiction  ou  propre  ou  déléguée  (L.  1  §  1  ;  L.  5  §  1, 
De  off.  ejus,  etc.). 

(2)  Ainsi  elle  fut  donnée  zxx  juridicus  Alexandriœ  (L.  1,  De  off.  jur.,  I,  20). 

(3)  Un  texte  d'Ulpien  (L.  1,  De  jurisd.)  prouve  bien  que  ces  attributions  rentrent 
dans  le  sens  large  du  moi  jurisdictio.  Que  si  ailleurs  (L.  6  §  2,  De  lut.,  XXVI,  1) 
il  les  exclut  à  la  fois  de  la,  jurisdictio  et  de  Vimperium,  c'est  simplement  une  façon 
d'exprimer  qu'elles  ne  sont  l'apanage  naturel  et  nécessaire  d'aucune  magistrature. 

(4)  Denys  ne  se  contredit-il  pas  lui-même  ?  Car  ailleurs  (II,  9)  énumérant  les 
privilèges  des  patriciens,  il  y  compte  celui  de  juger  (ûtxà!;etv)  ;  il  dit  aussi  (II,  14) 
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époque  apparut  la^wr^s^/zW/o  orchnaria^  ou,  ce  qui  revient  au  môme, 
la  distinction  du  jus  et  du  judicium.  Une  loi  Pinaria,  qu'il  faut 
placer  ou  en  l'an  de  Rome  280  ou  en   l'an  322  (1),  voulait  que 
trente  jours  après  avoir  accompli  les  solennités  du  sacramentum, 
les  plaideurs  se  représentassent  devant  le  magistrat  pour  lui  de- 
mander la  nomination  d'un  juge  (Gaius,  IV,  §  15).  Nous  sommes 
donc  fondés,  en  tenant  compte  du  caractère  général  du  sacramen- 
tum,  à  dire  que  dès  lors  la  distinction  du yws  et  du  judicium  fut  le 
droit  commun.  Mais  en  quoi  consistait  précisément  l'innovation 
de  la  loi  Pinaria?  Dans  le  texte  précité  de  Gaius  il  y  a  un  mot 
dont  on  n'a  pu  déchiffrer  que  la  dernière  lettre,  et  de  là  le  doute. 
Les  uns  croient  qu'avant  cette  loi  le  magistrat  jugeait  lui-même  ; 
les  autres  pensent  qu'il  nommait  le  juge  aussitôt  que  la  procé- 
dure du  sacramentum  était  close  (2).  S'il  fallait  choisir,  mes  préfé- 
rences seraient  pour  cette  seconde  opinion.  Nous  lisons,  en  effet, 
dans  Denys  d'Halicarnasse  (IV,  25)  que  l'une  des  réformes  de  Ser- 
vius  Tullius  consista  à  séparer  les   causes  publiques  des  causes 
privées,  qu'il  retint  pour  lui-môme  la  connaissance  des  premières 
et  voulut  que  les  secondes  fussent  jugées  par  des  particuliers.  Gela 
paraît  bien  signifier  que  Servius  Tullius  créa  la  distinction  du  ju% 
et  du  judicium  et  du  même  coup  en  fit  la  règle  générale  (3).  Au 
surplus,   même  en  admettant  qu'avant  la  loi  Pinaria  les  contes- 
tations engagées  dans  la  forme  du  sacramentum  dussent  toujours 
être  tranchées  par  le  magistrat  lui-même,  on  ne  serait  pas  pour 
cela  autorisé  à  croire  que  la  distinction  an  jus  et  du  judicium  soit 

que  Romulus  ne  connaissait  personnellement  que  des  affaires  les  plus  graves  et 
renvoyait  les  autres  aux  sénateurs.  Mais  le  second  de  ces  textes,  qualifiant  àôtxTijxaTa 
les  faits  auxquels  il  se  réfère,  me  paraît  n'avoir  trait  qu'à  la  justice  criminelle. 
Quant  au  premier,  nous  pouvons  ne  l'entendre  que  de  la  juridiction  déléguée,  et 
alors  il  signifiera  que  le  roi  ne  déléguait  sa  juridiction  qu'à  des  patriciens  et  sur- 
tout dans  des  causes  de  médiocre  importance. 

(1)  En  Tannée  280,  nous  trouvons  un  consul  L.  Pinarius,  et  en  32?,  il  y  a  un 
L.  Pinarius  Mamercus  parmi  les  tribuns  militaires  consulari  poteslate.  De  là  l'in- 
certitude entre  les  deux  dates. 

(2)  Le  texte  de  Gaius  porte  :  ante  enm  legem  ...m  dabatur  judex.  Je  suis  de  ceux 
qui  comblent  la  lacune  par  le  mot  statim  ;  d'autres  lisent  nondum. 

(3)  Ici  encore  Denys  a  bien  l'air  de  se  contredire.  Gar,  arrivant  à  la  république, 
il  dit  (X,  1)  que  les  consuls  avaient  pour  un  an  toutes  les  attributions  des  rois,  et 
entre  autres  la  connaissance  de  toute  espèce  de  litiges.  Mais  Denys  n'est  point 
jurisconsulte,  et  sa  pensée  peut  bien  être  que  les  consuls  connaissaient  de  toutes 
les  contestations  en  ce  sens  que  là  où  ils  ne  les  jugeaient  pas  eux-mêmes,  ils  orga- 
nisaient le  judicium.  Les  expressions  toù  ôixaiou  ôiàyvwaiç,  xà  ôtxata  ôiaipetv  se 
prêtent  sans  effort  à  cette  interprétation. 
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restée  totalement  inconnue  jusqu'à  cette  époque.  Pour  établir  une 
telle  proposition,  il  faudrait  prouver  que  la.  judicis  postulatio  n'est 
point  antérieure  à  la  loi  Pinaria.  Quoi  qu'il  en  soit,  plusieurs  textes 
démontrent  que  dans  la  législation  des  Douze  Tables  le  juge  se 
distinguait  déjà  du  magistrat,  sinon  toujours,  au  moins  dans  quel- 
ques cas  (Aul.-Gell.,  XX,  1,  n°  7.  —  Festus,  V"  Reus  et  Vin- 
dicte). D'où  il  faut  conclure  ou  que  la  loi  Pinaria  précéda  les 
Douze  Tables,  donc  remonte  à  l'an  280,  ou  que  la  judicis  postu- 
latio  préexistait  et  à  la  loi  Pinaria  et  aux  Douze  Tables  elles- 
mêmes. 

\j2ijurisdictio,  comme  on  l'a  vu  tout  à  l'heure,  peut  être  déléguée. 
C'est  là  un  droit  dont  le  magistrat  use  à  volonté  (L.  1  pr.,  De  off. 
ejus,  etc.),  mais  qui  lui  est  principalement  utile  lorsqu'un  obsta- 
cle quelconque  l'empêche  d'agir  lui-même  ou  que  des  raisons  de 
convenance  l'invitent  à  l'abstention  (L.  5,  De  off,  proc.  —  L.  17, 
De  jurisd.).  Cette  délégation  est  tantôt  générale,  tantôt  spéciale, 
et  en  ce  dernier  cas  elle  se  restreint  ou  à  certains  actes  ou  à 
certaines  personnes  (L.  4  pr..  De  off.  ejus,  etc.  — L.L.  16  et  17,  De 
jurisd.).  Du  reste  le  délégué  peut  être  un  simple  particulier,  comme 
aussi  ce  peut  être  un  autre  magistrat  (L.  3  ;  L.  5  %  i,  De  off. 
ejus,  etc.)  (1).  Dans  tous  les  cas,  ainsi  que  le  fait  si  bien  ressortir 
l'expression  mandatée  jurisdictionem,  le  délégué  ressemble  à  un 
mandataire.  Notamment  ses  pouvoirs  cessent  de  plein  droit  par  la 
mort  du  délégant  (L.  6,  De  jurisd.),  et  en  règle  générale  celui-ci 
le  révoque  à  son  gré  (L.  6  §  i,  De  off.  proc.)  (2).  Cependant  cette 
ressemblance  n'est  point  absolue.  Ainsi  il  n'y  a  pas  d'action  réci- 
proque entre  le  délégant  et  le  délégué,  et  tandis  qu'en  général  le 
mandataire  peut,  à  ses  risques  et  périls,  faire  exécuter  son  man- 
dat par  un  tiers  (L.  8  §  3,  Mand.,  XVII,  1),  un  motif  impérieux  d'or- 
dre public  interdit  au  délégué  du  magistrat  de  déléguer  lui-même 

(1)  Les  auteurs  classiques  nous  montrent  fréquemment  la  juridiction  déléguée  à 
un  magistrat  (Cic,  Ep.  ad  div.,  II,  15.  —  Tit.-Liv.,  XXIV,  4  4.  —  Suétone,  J. 
Caesar,  7).  Dans  les  provinces,  le  legatus  prœsidis  était  naturellement  indiqué  pour 
recevoir  une  telle  délégation.  Mais  il  ne  faudrait  pas,  sur  le  nom  de  ce  fonction- 
naire, s'imaginer  qu'il  pût  représenter  le  prœses  sans  une  volonté  formelle  de 
celui-ci.  Cette  volonté  était  nécessaire  (L.  13,  De  off.  proc,  I,  16),  et  on  ne  s'en 
étonnera  pas  si  l'on  se  rappelle  que  les  gouverneurs  de  province  ne  pouvaient  que 
désigner  leurs  legati,  mais  que  la  nomination  était  toujours  l'œuvre  du  sénat  ou 
du  prince  rCic,  In  Vat.,  15.  —  Corn.  Nép.,  Attic,  6). 

(2)  Ce  texte  constate  que  par  exception  les  pouvoirs  délégués  au  legatus  prœ- 
sidis ne  pouvaient  lui  être  retirés  qu'avec  l'approbation  de  l'empereur. 
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ses  pouvoirs  d'emprunt  (L.  5  pr.,  De   off,  ejus,  etc.  —  L.  3,  De 
jurisd.). 

II.  —  DU  MAGISTRAT  SOUS  LES  DEUX  PREMIERS  SYSTÈMES  DE  PROCÉDURl^ . 

754.  Chez  les  Romains  le  pouvoir  judiciaire  ne  fut  pas  le  par- 
tage spécial  et  exclusif  de  certains  magistrats.  La  règle  était  que 
tous  en  fussent  investis  dans  une  mesure  égale  à  celle  de  leurs 
attributions  administratives,  c'est-à-dire  que  dans  les  matières  où 
ils  étaient  compétents  pour  administrer,  ils  l'étaient  aussi  pour 
juger  ou  organiser  un  judicium  (L.  12  §  i,  /)e  jud.,  V,  1.  —  L.  3, 
Quis  a  quo  appell.^  XLIX,  3)  (1).  Je  me  contenterai  de  déterminer 
ceux  qui  avaient  une  juridiction  générale  ou  au  moins  d'une  cer- 
taine importance  relativement  aux  affaires  privées.  Tl  faut  distin- 
guer entre  Rome,  l'Italie  et  les  provinces. 

Rome.  —  A  l'origine  la  juridiction  appartint  tout  entière  aux 
rois  (2),  et,  dans  Tintervalle  qui  pouvait  séparer  deux  règnes,  à 
Vinterrex  (L.  2  §  14,  De  orig.jur.,  I,  2)  (3).  Avec  la  République  elle 
passa  naturellement  aux  consuls,  véritables  rois  temporaires 
(L.  2  §  16,  Deorig.jur.  —  Denys  d'Haï.,  X,  1).  Pendant  près  de 
trois  ans  (301  à  303)  elle  fut,  avec  l'ensemble  des  pouvoirs  publics, 
attribuée  aux  decemvirs.  Puis  elle  revint  aux  consuls.  Mais  il  y  eut 
une  période  de  quatre-vingts  ans  environ  (de  310  à  388)  pendant 
laquelle  les  Romains  eurent  tantôt  des  consuls,  tantôt  des  tribuns 
militaires  investis  du  pouvoir  consulaire .  Or  un  texte  de  Pomponius 
(L.  2  §  6,  i>e  orig,  jur.)  me  conduit  à  croire  que  dans  tout  le  cours 
de  cette  période  la.  jurisdictio  fut  séparée  des  autres  attributs  du 
pouvoir  suprême,  par  conséquent  n'appartint  ni  aux  consuls  ni 
aux  tribuns  militaires,  mais  fut  confiée  aux  pontifes  (4),  et  cela 

(1)  Omnes  magistratus  judicium  habento,  dit  Gicéron  dans  un  passage  où,  sous 
le  prétexte  de  formuler  une  constitution  idéale,  il- ne  fait  guère  que  reproduire 
celle  de  Rome  {De  leg.,  Ill,  3). 

(2)  Voir  les  textes  déjà  cités  de  Gicéron  et  de  Denys  d'Halicarnasse  {n°  733). 

(3)  Uinterrex  qu'on  rencontre  quelquefois  sous  la  république  n'avait  aucune 
juridiction.  Il  était  seulement  chargé  de  convoquer  les  comices  pour  l'élection  des 
magistrats,  et  cela  en  supposant  qu'il  n'y  eût  pas  de  magistrats  compétents  à  cet 
effet  ou  qu'ils  fussent  absents  (Tit.-Liv.,  IV,  7  ;  Y,  31 .  —  Gic,  Ep.  ad  Alt.,  IX,  9). 

(4)  Le  texte  de  Pomponius  est  ainsi  conçu  :  Adiones  apud  collegium  pontificum 
erant,ex  quibwi  constituebatur  quis  quoqiio  anno  prœesset  privatis.  Cela  veut  bien 
dire  que  le  rit  des  actions  de  la  loi  s'accomplissait  devant  un  membre  du  collège 
des  pontifes.  Or  Pomponius  nous  présente  cet  état  des  choses  comme  postérieur 
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dans  une  pensée  tout  aristocratique  :  en  effet,  comme  le  tribunat 
consulaire  était  accessible  aux  plébéiens,  si  la.  Jurisdictw  y  eût  été 
comprise,  les  patriciens   auraient  à  chaque  instant  risqué  de  la 
perdre  par  l'effet  des  circonstances  qui  amenaient  si  fréquemment 
la  substitution  de  cette  magistrature  au  consulat  (1).   Enfin  en 
l'an  388,  époque  où  le  consulat  fut  rétabli  pour  toujours  et  où  les 
plébéiens  cessèrent  d'en  être  exclus,  on  créa  un  magistrat  patri- 
cien plus  particulièrement  chargé  de  la  jurisdictio,  ce  fut  le  pré- 
teur urbain  (Tit.-Liv.,  VI,  42.  —  L.  2  §  27,  De  orig.jur.).  Mais  cela 
ne  dépouilla  pas  les  consuls;  si,  en  fait,  ils  n'usèrent  plus  guère 
diQlQwv  j urisdictio ^  en  droit  néanmoins  ils  la  conservèrent  (L.  1  §34, 
De  orig.  jur,  —  Aul.-Gell.,  XII,  13).  Et  à  l'inverse,  les  préteurs  ne 
furent  pas  cantonnés  dans  la  jurisdictio  ;  qualifiés  collègues  des 
consuls  (Tit.-Liv.,  VII,  \.  —  Aul.-Gell.,  XIII,  13),  ils  avaient  en 
principe  les  mêmes  attributions,  par  exemple  le  droit  de  convo- 
quer le  sénat  ou  le  peuple  (Cic,    De  leg.,  Ill,  4.  —  Aul.-Gell., 
XIV,  7)  (2).  L'année  même  qui  vit  le  premier  préteur  urbain  vit 
aussi  les  premiers   édiles  curules  (Tit.-Liv.,  VII,  1),  magistrats 
dont  la  juridiction  fut  restreinte  à  certaines  matières,  telles  que 
les  ventes  de  meubles  (3).  Plus  tard,  en  l'an  507,  un  nouveau  pré- 
teur, appelé  prûp/or  'peregrinus,  fut  chargé  de  la  juridiction  tant  en- 
tre peregrins  qu'entre  Romains  et  peregrins  (Lydus,  Demag.  Rom., 
1,38  et  43.  —  L.  24§28,  i>e  orig. jur. ).^n  résumé  donc,  les  consuls, 
les  deux  préteurs  (4),  les  édiles  curules,  et  peut-être  aussi  les  tri- 
buns de  la  plèbe  (3),  tels  sont,  dans  le  dernier  état  de  la  Républi- 

aux  Douze  Tables  et  ayant  duré  un  peu  moins  d'un  siècle,  ce  qui  confirme  tout 
à  fait  ma  conjecture. 

(1)  L'institution  du  tribunat  consulaire  ne  fut  qu'une  transaction  entre  les 
plébéiens  qui  demandaient  à  partager  le  consulat  et  les  patriciens  qui  voulaient  se 
le  réserver  (Tit.-Liv.,  IV,  6  et  7).  Aussi  cette  magistrature  disparut-elle  définiti- 
vement le  jour  où  le  droit  des  plébéiens  triompha  (Tit.-Liv.,  Vï,  42).  Du  reste 
le  nombre  des  tribuns  consulaires  varia  beaucoup  (L.  2  §  25,  De  orig.  jur.)» 

(2)  Cette  organisation  avait  une  conséquence  importante  :  c'est  que  les  consuls 
et  les  préteurs  n'avaient  pas  besoin  d'une  délégation  pour  se  remplacer  les  uns 
les  autres  en  cas  d'absence  (Cic,  Epist.  ad  fam.^X^  12.  —  Dion  Cass.,  LUI,  2). 

(3)  La  juridiction  des  édiles  est  mentionnée  dans  PldiUie  {Menœchm.,  IV,  ii,  v.  25). 

(4)  Je  ne  parle  que  du  préteur  urbain  et  du  préteur  peregrin,  parce  que  les 
autres  préteurs  qui  furent  institués  plus  tard  eurent  tous  des  fonctions  spéciales 
(L.  2  §  32,  De  orig.jur.). 

(5)  Cette  juridiction  des  tribuns  plébéiens  est  affirmée  par  Pomponius  (L.  2 
§  34,  De  orig.  jur.)  et  par  Lydus  {De  mog.  pop.  Rom.,  I,  38  et  44).  Mais  d'après 
ce  dernier  auteur  elle  ne  s'appliquait  qu'entre  plébéiens.  On  peut  consulter  aussi 
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que  romaine,  les  magistrats  auxquels  appartient  \:i  jurisdiclio  (1). 
Sous  l'Empire  il  faut  ajouter  à  cette  liste  l'empereur  (L.  18  §  4,  De 
min,,  IV,  4),  le  préfet  de  la  ville  et  le  préfet  du  prétoire  (L.  2  §  33, 
De  orig.  jur.  —  L.  1  pr.,  Quis  a  quo  app.^  XLIX,  3). 

k.  Italie.  —  Ici  nous  devons  faire  une  distinction  :  dans  les  mu- 
nicipes  et  dans  les  colonies,  la  juridiction  appartient  à  des  magis- 
trats élus  sur  les  lieux  mêmes  par  leurs  concitoyens  et  qui  portent 
presque  toujours  le  nom  de  duumviri  ou  quatuorviri  juri  dicundo  ; 
dans  les  préfectures,  elle  appartient  aux  préfets  envoyés  de  Rome 
même  (T.  I,  T  éd.,  p.  238,  note  1).  Plustard  l'empereur  Adrien  parta- 
gea l'Italie  en  quatre  districts  gouvernés  par  quatre  consulares  (Spar- 
tien,  Adr.,  22)  (2).  Sous  Marc-Aurèle  ces  fonctionnaires  prirent  le 
nom  dejuridici  {iu\.  Gap.,  Marc.  Aur.^  H),  et  il  paraît  que  dans  la 
suite  on  les  appela  correctores  (Yopisc. ,  Aurel.  ,39.  —  Treb .  Poil. ,  trig, 
tyr.,  24).  Mais  leur  juridiction  fut  peut-être  restreinte  aux  per- 
sonnes qui  ne  faisaient  partie  ni  d'un  municipe  ni  d'une  colonie. 

A.  Provinces.  — •  Ici  comme  à  Rome,  et  d'une  manière  plus  frap- 
pante encore,  la  juridiction  et  l'administration  sont  confondues. 
Un  même  fonctionnaire  les  possède  l'une  et  l'autre.  A  l'origine, 
pourdonner  desgouverneurs  aux  provinces,  on  augmentale  nombre 
des  préteurs  (L.  2  §  32,  De  orig.  jur.).  Puis,  les  provinces  se  multi- 
pliant, quelques-unes  furent  confiées  à  d'anciens  consuls  ou  pré- 
teurs qui  prirent  les  noms  de  proconsuls  ou  propréteurs  (Tit.-Liv. 
XXIV,  10;  XXIX,  13;  XXX,  27).  Plus  tard,  Auguste  ayant  par- 
tagé  les  provinces  en  deux  classes,  l'ancien  système  fut  à  peu  près 
conservé  dans  celles  du  peuple  :  ce  fut  toujours  le  sénat  qui  en 
nomma  les  gouverneurs,  seulement  il  ne  put  les  choisir  que 
parmi  les  consuls  ou  préteurs  sortis  de  charge  depuis  cinq  ans 
au  moins,  et  ces  magistrats,  quelle  qu'eût  été  leur  dignité  anté- 
rieure, prirent  invariablement  le  nom  de  proconsuls  (Suet.,  Oct. 
Aug.,  36.).  Quant  aux  provinces  impériales,  c'est  l'empereur 
lui-même  qui  en  fut  le  proconsul,  mais  dans  chacune  il  nom- 
un  texte  de  Denys  d'Halicarnasse  {VI,  90),  d'où  il  résulte  que  les  édiles  plébéiens 
rendaient  parfois  la  justice  en  vertu  d'une  délégation  des  tribuns. 

(1)  Je  ne  parle  que  des  magistratures  ordinaires.  Mais  il  va  de  soi  que  la  dic- 
tature, magistrature  tout  à  fait  accidentelle,  mais  absolue  et  qui  faisait  cesser  les 
autres,  comprenait  la  jurisdictio. 

(2)  D'après  Appien  [Be  bell,  civ.,  I,  38)  cette  division  aurait  dcjà  existé  avant 
les  guerres  civiles,  et  Adrien  n'aurait  fait  que  la  rétablir.  Mais  rien  ne  confirme 
ce  témoignage, 


794  PRÉCIS  DE   DROIT   ROMAIN. 

mait  un  legatus  qui  pouvait  ôtre  choisi  en  dehors  des  anciens 
consuls  ou  préteurs,  et  auquel  s'appliquèrent  particulière- 
ment les  qualifications  de  corrccto)^  et  de  prœses  (L.  20,  De  off. 
prœs.,  I,  18.  —  L.  12  pr.,  De  accus.,  XLYIII,  2).  Du  reste  le  nom 
de  prceses  provinciœ  ne  tarda  pas  à  devenir  général  et  à  compren- 
dre le  proconsul  aussi  bien  que  le  legatus  Cœsaris  (L.  1,  De  off. 
prœs.)  (1).  J'ajoute  que  dans  les  provinces  du  peuple  il  y  avait 
un  questeur  investi  de  la  juridiction  des  édiles  curules  (Gains,  I, 
§  6),  et  dans  les  provinces  impériales  un  procurato?^  Cœsaris  qui 
jugeait  les  affaires  oîi  le  fisc  était  intéressé  {De  off.  proc.  Cœs., 
I,  19)  (2).  Il  faut  noter  aussi  qu'en  province,  comme  en  Italie, 
les  municipes  et  les  colonies  ont  leurs  magistrats  investis  d'une  ju- 
ridiction propre  et  indépendante  {Lex  Salp.  et  lex  Mal,  passim), 
755.  Les  magistrats  connus,  voyons  les  règles  qui  déterminent 
leur  compétence.  Un  premier  point  certain,  c'est  que  leur  juri- 
diction est  territoriale,  c'est-à-dire  ne  s'exerce  valablement  que 
dans  les  limites  du  territoire  placé  sous  leur  autorité.  Hors  de  là 
ils  sont  de  simples  particuliers.  Il  n'y  a  que  la  juridiction  de  l'em- 
pereur et  celle  du  préfet  du  prétoire  qui  s'étendent  à  tout  l'empire 
(L.  1,  De  off.  proc,  I,  16. —  L.  3,  De  off.  prœs,, l,  18.  —L.  20,  De  J 
Jurisd.,  II,  1).  Il  est  également  certain  que  la  compétence  des  f 
magistrats  supérieurs  est  indépendante  de  la  valeur  du  litige, 
tandis  que  celle  des  magistrats  locaux  cesse  lorsque  l'intérêt  liti- 
gieux dépasse  une  certaine  somme  (L.  11  pr.  et  §  1  ;  L.  19  §  1  ; 
L.  20,  Dejurisd.).  Du  reste  cette  somme  n'est  pas  précisée  par  les 
textes,  et  il  est  vraisemblable  qu'elle  variait  selon  les  localités. 
•Ces  réserves  faites,  le  magistrat  sera-t-il  compétent  quelles  que 
soient  les  personnes  qui  doivent  figurer  dans  le  procès  ?  La  ré- 
ponse à  cette  question  est  écrite  dans  une  maxime  dont  le  droit 
moderne  a  conservé  la  formule  en  en  modifiant  le  sens.  Les  Romains 
disaient:  actor  sequitur  forum  rei{Fr.  Vat.,  §§  325  et  326).  Or  ici  le 
mot  forum  désigne  tout  ensemble  le  domicile,  la  patrie  ou  origo, 

(1)  Le  Digeste  traite  séparément  de  l'office  da  proconsul  (I,  16)  et  de  celui  du 
prœses  (I,  18),  ce  qui  ne  peut  s'expliquer  que  par  la  distinction  originairement 
établie  entre  les  deux  expressions.  Du  reste  Gains  (II,  §  24)  oppose  le  prœses  aux 
magistrats  du  peuple  romain,  et  cela  prouve  qu'il  prend  encore  ce  mot  dans  le 
sens  étroit. 

(2)  Sauf  les  attributions  conférées  à  ces  deux  magistrats,  les  gouverneurs  de 
provinces  cumulaient  en  leur  personne  celles  de  tous  les  magistrats  de  Rome  (L.  12, 
De  off.  prœs.,  I,  18). 
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c'est-à-dire  la  cité  dont  on  est  membre  (1),  et  de  plus,  s'il  s'agit 
d'un  citoyen  romain,  la  ville  de  Rome  qu'on  considère  comme  la 
patrie  commune  des  citoyens.  La  règle  signifie  donc  que  le  défen- 
deur peut  toujours  être  poursuivi  devant  le  magistrat  de  son  do- 
micile, qu'il  peut  l'être  aussi  devant  le  magistrat  de  sa  patrie  lors- 
qu'elle ne  se  confond  pas  avec  son  domicile,  et  enfin  que,  s'il  est 
citoyen  romain,  il  peut  en  outre  être  poursuivi  à  Rome,  bien  que 
son  domicile  et  son  origo  soient  ailleurs  (LL.  29  et  33,  Ad  munie.  ^ 
L.  1)  (2). 

A. Pendant  toute  la  durée  des  deux  premiers  systèmes  deproce- 
dure, la  règle  actor  sequitur  forum  rei  fut  absolue  en  ce  sens  qu'elle 
s'appliqua  sans  distinction  entre  les  actions  personnelles  et  les 
actions  réelles.  Mais  les  textes  classiques  nous  la  montrent  tem- 
pérée par  trois  autres  règles  :  i^Les  parties  peuvent  d'un  com- 
mun accord,  et  en  connaissance  de  cause,  se  soumettre  à  la  juridic- 
tion d'un  magistrat  naturellement  incompétent  (3),  et  cela  suffit 
pour  les  obliger  à  respecter  ses  décisions  (LL.  15  et  18,  Dejurisd,  — 
LL.  1  et2pr.,  Dejudic,  V,  1.— LL.  1  et3,  G..  Z>e>mâ?.,  III,  13)(4)  ; 
2°  au  forum  rei  l'on  assimile  ce  que  les  interprètes  appellent  fo- 
rum eontraetus  ^  c'est-à-dire  qu'en  matière  personnelle  le  défendeur 
est  réputé  s'être  soumis  d'avance  à  la  juridiction  du  magistrat  du 
lieu  où  il  a  contracté  (5),  et  plus  généralement  du  lieu  où  il  s'est 
obligé,  par  exemple  où  il  a  commis  un  délit.  Mais  cette  compétence 
n'exclut  pas  celle  du  magistrat  du  domicile  (L.  i  9  §§  1 ,  2  et  4.  —  L. 
20,  De  judic.)\  3°  le  magistrat  devant  lequel  une  demande  est 
portée  peut  être  régulièrement  saisi  de  toute  espèce  de  demandes 

(1)  Voir  pins  haut  la  définition  du  domicile  et  de  V origo  (T.  I,  1"  éd.,  p.  90, 
note  3;  2*  éd.,  page  91,  note  4). 

(2)  Je  dois  signaler  ici  un  privilège  connu  sous  le  nom  àQ  jus  revocandi  domum. 
C'est  le  droit  qui  appartient  à  certaines  personnes  de  décliner  toute  poursuite 
à  Rome,  lorsqu'elles  n'y  ont  pas  leur  domicile.  Tel  est  notamment  le  cas  des  legati, 
c'est-à-dire  de  ceux  que  leurs  concitoyens  ont  envoyés  à  Rome  pour  y  remplir  une 
mission  d'intérêt  public.  Ils  ne  sont  forcés  de  se  laisser  poursuivre  à  Rome  que 
pour  les  obligations  qu'ils  y  ont  contractées  dans  le  cours  de  leur  mission 
(L.  2  §§  3  et  s.,  Dejud.,  V,  1). 

(3)  C'est  ce  que  les  interprètes  ont  appelé  prorogation  de  juridiction. 

(4)  Mais  le  magistrat  lui-même  est-il  obligé  de  connaître  de  l'affaire?  c'est  une 
question  douteuse.  On  a  appuyé  l'affirmative  sur  un  texte  qui  me  paraît  étranger 
à  la  question  (L.  2  §  1,  De  jud.,  V.  1). 

(5)  Lorsqu'en  contractant  les  parties  fixent  le  lieu  où  l'obligation  doit  être 
exécutée,  c'est  ce  lieu  qui  détermine  la  compétence  (L.  21,  De  obi,  et  act.^ 
XLIV,  7). 
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reconvenlionnelles  {mutuœ  petitiones)^  môme  de  celles  qui,  inten- 
tées d'mie  manière  principale,  échapperaient  à  sa  compétence 
(L.  22,  Dejudic.)(i). 

m.  —  DES  JUGES  sous  LES   DEUX  PHEMIlîRS  SYSTÈMES  DE  PROCÉDURE. 

756.  Il  faut  distinguer  ici  des  tribunaux  permanents  et  des  ju- 
ges nommés  pour  une  affaire  déterminée.  Gomme  la  procédure 
formulaire  ne  s'appliqua  jamais  qu'aux  affaires  portées  devant 
cette  seconde  espèce  de  juges,  on  peut  affirmer  que  sous  son  rè- 
gne la  compétence  des  tribunaux  permanents  fut  exceptionnelle. 
Mais  il  faut  aller  plus  loin  :  elle  le  fut  dès  l'origine,  j'entends  que 
du  jour  où  la  distinction  du  jus  et  du  judicium  de\ini  le  droit 
commun^  ce  dut  être  aussi  une  règle  générale  que  chaque  affaire 
serait  portée  devant  un  ou  plusieurs  particuliers  désignés  dans  le 
but  spécial  et  exclusif  de  la  juger.  Pourquoi  pensé-je  ainsi  ?  parce 
que  des  juges  permanents  sont  des  juges  imposés.  Or  Cicéron 
(proCluentio,  43)  nous  apprend  que  d'après  une  règle  fort  ancienne 
les  parties  choisissent  leur  juge,  et  si  je  ne  me  trompe,  ce  fut  pré- 
cisément pour  assurer  l'application  de  cette  règle  qu'on  distingua 
le  jus  du  judicium,  distinction  d'ailleurs  toute  préparée  par  l'habi- 
tude où  étaient  les  magistrats  de  déléguer  leur  droit  de  juger. 
On  n'eut  qu'à  généraliser  le  fait  et  à  l'ériger  en  règle. 

Les  tribunaux  permanents  sont  le  collège  des  pontifes,  celui  des 
decemvirs  et  celui  des  centumvirs. 

A.  Des  pontifes  je  ne  dirai  qu'un  mot:  c'est  qu'en  matière  de  droit 
privé  leur  compétence  paraît  avoir  été  restreinte  aux  affaires  dans 
lesquelles  un  intérêt  religieux  setrouvait  directement  engagé  (De- 
nys,  II,  73.  —  Festus,  y"  iMaxhnus  Pontifez.)  (2).  Ainsi  c'est  devant 
eux  que  Cicéron  prononça  son  fameux  plaidoyer  pro  domo  sua^ 
parce  que  dans  l'espèce,  sa  maison  ayant  été  consacrée  à  la  déesse 

(t)  En  ce  cas  les  deux  demandes  sont  renvoyées  devant  le  même  juge.  Mais  c'est 
une  question  que  de  savoir  si  le  magistrat  délivre  deux  formules  distinctes.  La 
négative  peut  s'autoriser  d'un  passage  de  Sénèque  {De  bene f.,  VI,  4),  et  l'affirmative 
d'une  loi  du  Digeste  (L.  1  §  4,  Quœ  sent,  sine  appell.,  XLIX,  8). 

(2)  Quelques  auteurs  ont  prétendu  que  depuis  la  promulgation  des  Douze  Ta- 
bles jusqu'à  la  création  du  préteur  urbain,  les  pontifes  auraient  constitué  un  tri- 
bunal de  droit  commun.  Mais  cette  opinion  ne  s'appuie  que  sur  un  texte  de  Pom- 
ponius  dont  je  crois  avoir  donné  le  véritable  sens  (L.  2  §  6,  De  or.  jur.,  l,  2.  — 
n**  734),  et  je  ne  m'y  arrêterai  pas  davantage. 
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Liberté,  il  s'agissait  avant  tout  de  statuer  sur  la  légalité  de  cette 
consécration  (Cic,  Ep.  ad  Ait.,  IV,  2). 

A.  Les  decemvirs  sont  mentionnés  dans  un  assez  grand  nombre 
de  textes  pour  que  leur  existence  ne  puisse  pas  être  mise  en  doute. 
Mais  à  quelle  époque  furent-ils  institués?  Nous  Tignorons  (i). 
Quelle  était  la  nature  et  l'étendue  de  leur  compétence?  Nous  ne  le 
savons  guère  mieux.  Toutefois  Gicéron  nous  les  montre  jugeant 
des  procès  relatifs  à  la  liberté  et  au  droit  de  cité  (Cic,  Pro  domOy 
29;  Pro  Cec,  33),  et  peut-être  que  toutes  les  questions  d'état  pou- 
vaient être  portées  devant  eux.  Les  mêmes  textes  prouvent  que  la 
procédure  du  s acraînen turn  s'appliquait  aux  affaires  de  leur  compé- 
tence. Un  passage  de  Suétone  (Oct.  Aug.,  36)  nous  autorise  à 
croire  qu'à  partir  du  règne  d'Auguste  ils  cessèrent  d'exister  comme 
tribunal  distinct. 

A.  Sur  les  centumvirs  les  textes  sont  un  peu  plus  abondants,  mais 
ils  ne  nous  renseignent  encore  que  d'une  manière  fort  incomplète 
et  souvent  obscure.  Nous  savons  par  la  lex  Servilia  repetundaimm 
(cap.  6,  7,  8)  qu'ils  étaient  élus  pour  un  an.  Festus  (v°  C entumviralia) 
nous  apprend  qu'ils  furent  d'abord  au  nombre  de  105,  chacune 
des  35  tribus  en  fournissant  trois;  et  quoique  le  mode  de  leur  no- 
mination nous  soit  inconnu,  ce  détail  nous  suffit  pour  affirmer 
qu'ils  pouvaient  être  pris  parmi  les  plébéiens,  même  à  l'époque 
oîi  la  fonction  déjuger  constituait  en  règle  générale  un  attribut 
du  patriciat.  Sous  l'Empire  le  tribunal  des  centumvirs  compta 
180  membres  (Pline  le  Jeune,  Epist.,  VI,  33).  Mais  dans  quelle 
classe  de  personnes  et  par  quelle  autorité  étaient-ils  choisis?  Nous 
ne  le  savonspas.Ala  même  époque  il  se  divisaiten  quatre  chambres 
[quatuor  hastœ,  consih'a,  tribunalia)  qui  délibéraient  sous  la  prési- 

(1)  D'après  Pomponius  (L.  2  §  29,  De  or.  jur.),  ce  ne  serait  que  postérieurement 
iMa  création  du yorâe/orjt)er/^«7rù«M5.  Cependant  Tite-Live  (111,55)  rapporte  qu'en  l'an 
305  de  Rome  une  loi  Horatia  décida  ut  qui  tribunU  plebis,  œdUlbns,  judicibus  de- 
cemviris  nocuisset,  ejus  caput  Jovi  sacrum  esset.  Sur  quoi  plusieurs  auteurs  ont 
conjecturé  que  ces  judices  decemviri  pourraient  bien  n'être  autre  chose  que  les 
juges  établis  par  Servius  Tullius  pour  les  affaires  privées  (n">  733).  Mais  il  paraît 
que  le  mot  decemviris  ne  figure  pas  dans  les  plus  anciens  manuscrits,  et  appar- 
tînt-il réellement  à  Tite-Live,  on  n'en  pourrait  conclure  qu'une  seule  chose  :  c'est 
que  Pomponius  se  trompe  et  que  les  decemvirs  existaient  déjà  en  l'an  o05.  Je  vais 
plus  loin  ;  cette  loi  Horatia,  comme  la  loi  du  môme  nom  qui  donnait  force  obliga- 
toire aux  plébiscites  (n"  14),  fut  conçue  dans  un  intérêt  populaire.  Si  donc  elle 
protégeait  les  decemvirs,  c'est  que  probablement  ce  tribunal  était  ou  pouvait  être 
composé  de  plébéiens  ;  or  il  n'est  guère  douteux  qu'à  l'époque  de  Servius  Tullius 
les  patriciens  seuls  jugeaient. 
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dence  d'un  préteur  (1),  et  dans  Tenceinte  où  elles  siégeaient  (la 
basilique  Julia)  on  plantait  une  lance  ou  hasta  (Pline,  Ep.^  V,  21; 
VJ,  33.  —  Gains,  IV,  §  '16).  Mais  rien  ne  prouve  que  ce  fussent  là 
des  innovations.  Un  autre  point  certain,  c'est  qu'à  toute  époque 
les  affaires  portées  devant  les  centumvirs  durent  s'engager  dans  la 
îoi^mQ  di\x  sacramentum  (Gains,  IV,  §  31)  (2).  Quant  à  la  compétence 
de  ce  tribunal,  il  paraît  qu'au  temps  de  Gicéron  [De  orat.^  I,  38)* 
elle  comprenait  les  questions  de  propriété,  au  moins  en  matière 
immobilière,  celles  de  succession,  peut-être  même  celles  d'état. 
Mais  cette  compétence  n'était  pas  dans  tous  les  cas  exclusive, 
peut-être  même  ne  l'était-elle  jamais.  Ainsi  d'après  ce  même  Gi- 
céron (2^  act.  in  Verr.,  I,  45),  celui  qui  intentait  une  pétition  d'hé- 
rédité pouvait  à  son  choix  agir  devant  les  centumvirs  ou  deman- 
der une  formule.  Ainsi  encore  quand  il  s'agissait  d'une  question 
d'état,  le  demandeur  devait  être  admis  à  opter  entre  les  centum- 
virs et  les  decemvirs,  puisque  les  uns  et  les  autres  étaient  compé- 
tents ;  et  un  passage  de  Gicéron  [Div.  in  Cec. ,  17)  prouve  que  l'affaire 
pouvait  aussi  être  portée  devant  des  récupérateurs.  Sous  l'empire, 
cet  état  de  choses  nous  apparaît  profondément  modifié.  D'abord 

(1)  Il  est  bien  probable  qu^en  principe  une  même  affaire  n'était  soumise  qu'à  une 
seule  chambre.  Cependant  lorsqu'une  môme  personne  en  poursuivait  plusieurs  ou 
était  poursuivie  par  plusieurs  ex  eadem  causa,  les  diverses  actions  étaient  vrai- 
semblablement portées  devant  des  chambres  distinctes.  Par  là  s'expliquent  nombre 
de  textes  où  nous  voyons  les  quatre  chambres  ou  deux  d'entre  elles  saisies  d'une 
affaire  qui  paraît  la  même.  Il  y  a  alors  quadruplex  ou  duplex  judicium.  L'usage, 
en  pareil  cas,  est  que  les  débats  et  les  plaidoiries  aient  lieu  en  présence  de  toutes 
les  chambres  saisies  (Quint.,  Inst.  or.,  XII,  cap.  5).  Mais  cette  réunion  n'est  point 
obligatoire  (Quint.,  Inst.  or.^  V,  cap.  2,  1;  XI,  cap.  1,  78).  Et  dans  tous  les  cas, 
elles  peuvent  rendre  des  décisions  contraires  sans  que  l'autorité  de  la  chose  jugée 
en  souffre,  car  l'une  des  demandes  peut  être  fondée  sans  que  les  autres  le  soient 
(Pline  le  Jeune,  Ep.,  VI,  33). 

(2)Que"la  distinction  des  quatre  chambres  existât  déjà  sous  la  république,  cela 
résulte  du  rapprochement  de  deux  passages  appartenant  l'un  à  Gicéron  {De  orat.,  I, 
38  et  57),  et  l'autre  à  Valère  Maxime  (VII,  7,  2).  Mais  un  passage  déjà  cité  de  Suétone 
{Od.  Aug. y  36)  nous  apprend  qu'Auguste  confia  aux  decemviri  une  fonction  qui 
appartenait  jadis  à  des  viri  quœstorii  et  qui  consistait  à  cogère  centumviralem 
hastam.  Dion  Cassius  (LIV,  26)  nous  présente  aussi  les  decemviri  comme  exerçant 
une  certaine  direction  sur  les  centumvirs.  De  ces  textes  on  a  conclu  que  la  pré- 
sidence de  ce  tribunal  appartint  sous  la  république  à  d'anciens  questeurs  et  dans 
les  premiers  temps  de  l'empire  aux  decemvirs.  Mais  cette  conclusion  me  paraît 
forcée.  Le  rôle  des  decemvirs^  comme  jadis  celui  des  viri  quœstorii,  consistait 
plutôt  à  convoquer  les  centumvirs,  à  recueilhr  les  voix,  etc.,  en  un  mot  il  se  bor- 
nait à  une  direction  matérielle.  Il  n'avait  donc  rien  d'incompatible  avec  la  prési- 
dence du  magistrat,  et  c'est  ce  que  démontre  un  passage  de  Pline  le  Jeune 
(Ep.,  V,  21). 
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il  est  certain  que  les  questions  d'état  ne  donnent  plus  lieu  qu'à  la 
délivrance  d'une  formula  prœjudicialis  et  échappent  ainsi  aux  cen- 
tumvirs.  Il  est  probable,  mais  non  plus  absolument  certain,  que 
les  questions  de  propriété  leur  échappent  aussi  (1).  Que  leur  reste- 
t-il  donc?  les  questions  d'hérédité  seulement  (2).  Telle  est  bien 
l'idée  que  paraît  exprimer  Justinien  (L.  12  pr.  G.,  De.  pet.  her. y 
III,  31);  et  saint  Jérôme  (^/>.  ad.Domn.^  50,2)  est  encore  plus  for- 
mel, quand  il  identifie  les  causœhereditariœ  et  les  causœ  ceniumvirales. 
Du  reste^  entre  les  questions  d'hérédité  elles-mêmes,  il  y  aune  dis- 
tinction à  faire.  S'agit-il  d'une  querela  mofficiosi  testamenti:  le 
tribunal  centumviral  est  seul  compétent  (Pline  le  Jeune,  Ep.,  Y,  I). 
S'agit-il  de  toute  autre  question  :  les  parties  conservent  l'option 
qu'elles  avaient  autrefois  (Gains,  IV,  §§  91  et  95)  (3). 

A.  Restent  deux  questions  fort  obscures.  D'abord  à  quelle  époque 
les  centumvirs  furent-ils  institués?  Dans  l'opinion  qui  me  semble 
la  plus  plausible,  ce  ne  put  être  qu'après  l'année  513  de  Rome, 
c'est-à-dire  après  que  le  nombre  des  tribus  eut  été  porté  à  35  (4), 
et  ce  dut  être  avant  la  loi  ^butia,  sinon  l'on  comprendrait  diffici- 
lement que  la  procédure  du  sacr amentum,  déjà  abrogée,  eût  été 
ressuscitée  pour  les  causœ  centumvirales.  En  second  lieu,  quand 
disparurent  les  centumvirs?  Le  texte  précité  de  saint  Jérôme  ne 
prouve  pas  qu'ils  existassent  encore  de  son  temps,  et  j'ai  peine  à 
croire  qu'ils  aient  survécu  à  l'établissement  de  la  procédure  extra- 
ordinaire comme  système  général. 

757.  Passons  aux  juges  nommés  pour  une  affaire  déterminée. 

(1)  A  cet  égard  c'est  Gains  lui-même  qui  autorise  le  doute  ;  car  il  parle,  sans 
préciser,  de  la  compétence  des  centumvirs  dans  les  actions  réelles  (IV,  §§  91  et  95). 

(2)  De  tout  temps  du  reste  ce  fut  là  le  principal  objet  des  judicia  centumviralia- 
Cela  résulte  de  la  grande  majorité,  peut-être  même  de  la  totalité  des  hypothèses 
que  nous  rencontrons  dans  les  auteurs. 

(3)  En  résumé,  l'impurtance  des  centumvirs  avait-elle  augmenté  ou  diminué  sous 
l'empire?  c'est  un  point  qui  n'est  pas  bien  clair.  D'après  Pline  le  Jeune  {Ep.,\{,  14), 
ils  Déjugeaient  plus  guère  que  des  causes  chétives  (parvœ  et  exiles),  plaidées  par 
de  jeunes  débutants.  Au  contraire,  d'après  Tacite  {De  orat.,  38),  ce  tribunal 
avait  alors  beaucoup  plus  de  lustre  que  sous  la  république,  et  les  grands  avocats  s'y 
faisaient  plus  volo.ntiers  entendre.  Une  anecdote  rapportée  par  Suétone  {Vesp.^XO) 
prouve  qu'à  l'époque  de'Vespasien  il  était  surchargé  d'affaires. 

(4)  Bien  des  auteurs  admettent  une  date  plus  reculée,  les  uns  attribuant  l'insti- 
tution des  centumvirs  à  Servius  Tullius,  d'autres  à  la  loi  des  Douze  Tables,  ec  tous 
prétendant  qu'ils  sont  désignés  par  le  mot  judicibus  dans  le  texte  précité  de  la  loi 
Horatia  (page  797,  note  1).  Mais  le  caractère  plébéien  de  ce  tribunal  ne  permet 
guère  de  le  croire  aussi  ancien,  et  le  texte  de  Festus  le  permet  moins  encore. 
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Deux  principes  dominent  la  matière.  Le  premier,  c'est  que  la  no- 
mination ou  institution  du  juge  {judicisaddictioon  datio)  appartient 
au  magistrat  ;  aussi  fait-elle  l'objet  d'une  disposition  impe- 
rative placée  en  tête  de  la  formule.  Le  second,  c'est  que  le  juge 
doit  ôtre  choisi  ou  agréé  par  les  parties  (Cic,  pro  Cluent.,  43)  (1). 
Mais  quelle  est  la  portée  de  ce  dernier  principe,  et  resta-t-il  intact 
pendant  toute  la  durée  du  système  formulaire  ?  Ce  sont  des  ques- 
tions sur  lesquelles  je  reviendrai. 

On  distingue  ley wc^ea;  proprement  dit,  V arbiter  et  les  i^ecupera- 
tores.  Je  dis  le  judex  et  V arbiter,  parce  que  dans  une  même  af- 
faire il  n'y  a  jamais  qu'un  seul  juge  ou  un  seul  arbitre  (2);  je  dis 
\ç^%  recuperator  es,  parce  qu'ici  au  contraire  la  pluralité  constitue  la 
règle  absolue  ;  d'ordinaire  les  recuperatores  sont  au  nombre  de 
trois,  quelquefois  il  y  en  a  cinq  (Tit.  Liv.,  XXVI,  48;  XLIII,  2). 

Entre  le  juge  proprement  dit  et  l'arbitre,  il  n'y  a,  selon  moi,  au- 
cune différence  essentielle  ;  il  n'y  a  qu'une  différence  de  fait  con- 
sistant en  ce  que  les  pouvoirs  de  l'arbitre  sont  plus  étendus  (Fes- 
tus,  v°  Arbitri).  Ainsi  la  demande  a-t-elle  pour  objet  précis  le 
payement  d'une  somme  d'argent  déterminée:  comme  elle  doit 
être  ou  absolument  admise  ou  absolument  rejetée,  on  emploiera  le 
nom  àQ  judex  (Cic,  pro  Rose,  com.,  4j.  Au  contraire,  dérive-t-elle 
d'un  contrat  qui  puisse  obliger  les  deux  parties  ;  comme  les  con- 
clusions du  demandeur,  une  fois  vérifiées,  peuvent  être  annihilées 
ou  réduites  par  les  prétentions  réciproques  du  défendeur,  le  juge 
s'appellera  arbiter  (Cic,  pro  Rose.  Am.,  39),  et  c'est  aussi  le  nom 
qu'on  lui  donne  dans  les  actions  réelles,  parce  que  là,  une  fois  la 
demande  établie,  il  lui  reste  à  estimer  et  à  fixer  les  restitutions 
dues  par  le  défendeur.  Hormis  ces  cas,  c'est-à-dire  dans  toutes  les 
aclions  personnelles  où  le  montant  de  la  condamnation  dépendait 
de  l'appréciation  du  juge,  il  est  probable  que  le  langage  n'était 
pas  bien  fixé;  et  l'on  s'explique  ainsi  que  Cicéron  {pro  Mur.,  12) 
raille  les  jurisconsultes  pour  avoir  inutilement  dépensé  leur  esprit 
à  rechercher  dans  quels  cas  ilfallait  d\vQ  judex,  et  dans  quels  cas  ar- 


(1)  Plusieurs  textes"du  Digeste  font  allusion  à  ce  principe  (L.  47,  Dejud.,\,  I  —  L.  3 
Y)\'.,jud.  solv.,  XLVI,  7). 

(2)  A  l'époque  des  Douze  Tables  il  y  avait  quelquefois  plusieurs  arbitri  (Festus, 
v°  Vindiciœ) .  Du  reste  dans  les  affaires  importantes  les  juges  et  arbitres  s'entourent 
d'un  consilium.  De  là  l'expression ^wt/ice^  employée  par  les  orateurs  même  plai- 
dant devant  un  juge  unique  (Gir.,  pro  Quinlio,  1,  2,6,  10,  30.  —Val.  Max.  YIII,  2]. 
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hiter ;  raillerie  tout  à  fait  inintelligible  si  les  deux  mots  eussent 
correspondu  à  deux  institutions  vraiment  distinctes.  Cette  manière 
de  voir  est  d'ailleurs  confirmée  par  toutes  les  formules  à  nous  con- 
nues; toutes,  en  effet,  désignent  le  juge  unique  sous  le  nom  de 
judex,  et  cela  même  dans  les  hypothèses  où  il  s'agit  le  plus  visi- 
blement d'un  arbitre  (Gains,  IV,  §  47.  —  Cic,  ^^oct.mVerr.,  II,  12), 
J'ajoute  que  si  la  distinction  radicale  que  je  conteste  eût  vraiment 
existé,  on  ne  s'expliquerait  pas  V exi^ression  judms  arbitrimn  em- 
ployée non-seulement  par  Justinien  (§  31,  De  act.),  mais  par  Gains 
dont  le  langage  est  toujours  si  exact  (IV,' §  163).  On  ne  s'explique- 
rait pas  non  plus  que  Gains  (IV,  §§  105  et  109)  opposât  aux  judicia 
recuperatorm  tous  ceux  quœ  sub  uno  judice  accipiuntur. 

Quant  aux  recuperator  es,  leur  origine  se  rattache  aux  différends  qui 
pouvaient  surgir  entre  citoyens  romains  et  membres  d'une  nation 
étrangère.  Des  traités  stipulaient  que  les  causes  de  ce  genre  seraient 
jugées  par  des  commissaires  spéciaux,  que  les  Romains  appelèrent 
recuperatores  (Festus,  v°  Reciperatio)  (1).  Dès  l'époque  de  Plante 
[Baccliid.,  II,  3,  v.  36),  cette  institution  avait  passé  du  droit  inter- 
national dans  le  droit  privé  de  Rome,  où  sans  doute  elle  fonctionna 
d'abord  entre  citoyens  et  peregrins  (Tit.-Liv.,  XLIII,  2)  ;  mais  elle 
ne  tarda  pas,  le  plaidoyer  Pro  Cecina  en  fait  foi,  à  être  admise  en- 
tre parties  toutes  romaines,  de  même  qu'à  l'inverse  Vunus  judex 
fut  admis  aussi  entre  peregrins  ou  entre  Romains  et  pérégrins(Gaius, 
IV,  §  105).  Ce  serait  une  question  intéressante  que  de  savoir  s'il  y 
avaitdes  causes,  et  quelles  elles  étaient,  quidussent  être  nécessaire- 
ment portées  devant  des  recwpera^ores  et  non  devantun  juge  unique. 
Mais  à  cet  égard  les  textes  ne  nous  donnent  guère  de  lumière.  On 
peut  conj ecturer  que  sous  l'empire  les  recM/)era^ore5  connaissaient  ex- 
clusivement des  questions  d'état  (Suét.,  Vesp.,  3.  —  LL.  36  et38, /)e 
re  jud.,  XLII,  1).  Mais  nous  avons  la  certitude  qu'en  plusieurs  cas, 
notamment  en  matière  d'injures  et  d'interdits,  leur  compétence  n'é- 
tait que  facultative  pour  les  parties  (Gaius,  III,  §  224;  IV,  §  141.  — 
Cic,  De  inv.,  II,  21.  —  Aul.-GelL,  XX,  1 ,  n"  13).  Du  reste,  on  a  con- 
jecturé d'après  quelques  indications  peu  précises,  que  la  marche 

(1)  Il  paraît  que  ces  commissaires  jugeaient  dans  le  pa3'S  du  défendeur  (Denys 
d'Haï.,  VI,  95).  Sans  doute  chaque  partie  en  choisissait  un  ou  deux  dans  sa  propre 
nation,  puis  il  devait  y  avoir  un  tiers  arbitre  nommé  d'après  des  règles  que  nous 
ignorons.  Ceci  admis,  on  comprend  très-bien  pourquoi,  môme  à  l'époque  classique, 
les  récupérateurs  sont  toujours  en  nombre  impair. 
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des  affaires  était  plus  rapide  devant  les  récupérateurs  que  devant 
les  juges  ordinaires  (Gaius,  IV,  §  145.  —  Gic,  ProTullio,  iO). 

758.  Il  faut  voir  maintenant  dans  quelle  classe  de  personnes  on 
prenait  les  juges.  Plaçons-nous  d'abord  à  Rome  et  restreignons 
l'examen  de  la  question  slux  judi'ces  proprement  dits.  Juger  fut 
longtemps  un  privilège  des  sénateurs  (Polybe,  VI,  17.  —  Plaut., 
Rudens,  III,  4,  v.  7  et  8),  mais  on  ignore  jusqu'à  quelle  époque 
ils  le  conservèrent  (1).  Gicéron  nous  montre  le  juge  pris  tant 
parmi  les  chevaliers  que  parmi  les  sénateurs  [Pro  Rose,  com.,  14, 
De  off.,  Ill,  19),  et  je  suis  fort  porté  à  croire  qu'un  partage  entre 
les  deux  ordres  fut  consacré  par  la  loi  Aurélia  rendue  en  Tan  de 
Rome  684  (Veil.  Pat.,  II,  32)  (2).  Quelques  lignes  de  Suétone  {Oct, 
Aug.,  32)  nous  apprennent  qu'au  commencement  du  règne  d'Au- 
guste, l'album  ou  tableau  des  juges  comprenait  trois  décuries  et 
que  ce  prince  en  créa  une  quatrième.  Cette  dernière  se  composa 
de  ducenarii,  c'est-à-dire  de  personnes  ayant  au  moins  200,000 
sesterces,  et  elle  ne  dut  fournir  le  juge  que  dans  les  affaires  de 
minime  importance.  En  combinant  avec  ces  données  certaines 
quelques  indications  tirées  de  Gicéron  (Phil.,  I,  8)  et  de  Sénèque 
{De  benef.,  III,  7),  on  arrive  aux  résultats  suivants  :  L'inscription 
dans  une  décurie  quelconque  supposait  toujours  un  certam  rang 
social  et  une  certaine  fortune  [dignitas  et  fortuna)  ;  à  ce  double 
point  de  vue  les  membres  de  la  première  primaient  ceux  de  la 
seconde,  et  ainsi  de  suite;  et  par  voie  de  conséquence  la  compé- 
tence des  diverses  décuries  était  graduée  d'après  l'importance  des 
affaires.  J'ajoute  que  très-probablement  la  première  décurie  se 
recrutait  parmi  les  sénateurs,  la  seconde  et  la  troisième  parmi  les 
chevaliers.  Quant  à  la  quatrième,  les  personnes  qui  y  figuraient 
n'ayant  pas  le  cens  équestre  (400,000  sesterces),  il  nous  est  diffi- 
cile de  rien  conjecturer  avec  vraisemblance.  Une  cinquième  dé- 
curie, dont  la  composition  ne  nous  est  pas  non  plus  connue,  fut 
créée  par  Galigula  (Suét. ,  Cal. ,  16),  et  il  paraît  que  ce  fut  la  dernière 
(Suét.,  Galba.,  16).  Au  surplus  c'est  le  préteur  qui  dressait  les 

(1)  C'est  chose  fort  connue  que  sous  le  tribunal  de  Caius  Gracchus  la  justice 
criminelle  fut  transportée  des  sénateurs  aux  chevaliers,  et  que  depuis  lors  ces 
deux  ordres  se  la  disputèrent  pendant  près  d'un  demi-siècle,  les  passions  poli- 
tiques l'attribuant  tantôt  à  l'un,  tantôt  à  l'autre.  La  question  est  de  savoir  si  la 
justice  civile  éprouva  les  mêmes  vicissitudes.  Or,  à  cet  égard,  les  témoignages  an- 
ciens manquent  de  précision,  et  les  interprètes  ne  s'accordent  pas. 

(2)  Cette  loi  s'appliquait  certainement  à  la  justice  criminelle.  Mais  on  ne  peut 
affirmer  qu'elle  s'appliquât  aussi  à  la  justice  civile. 
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listes  de  juges  (1),   et  ceux  qu'il  y  inscrivait  s'appelaient  selecti 
indices  (Aul.-GelL,  XIV,  2). 

J'ai  déjà  signalé  (n°  737)  le  principe  ancien  qui  laisse  aux  parties 
le  choix  de  leur  juge  (2).  Elles  peuvent  donc  s'accorder  pour  le 
prendre  en  dehors  des  listes  officielles,  et  pourvu  qu'elles  ne  dési- 
gnent point  un  incapable  (3),  le  magistrat  est  tenu  de  consacrer 
leur  volonté  (L.  80,  De  jud.,  V,  1.  —  L.  23  pr.,  De  appelL,  XLIX, 
1.  —  Quint.,  Inst.  07\,  V,  6).  Mais  alors  à  quoi  servent  ces  listes? 
A  mon  sens,  elles  ont  une  double  utilité  :  1°  Elles  déterminent  les 
personnes  qui  ne  peuvent  décliner  les  fonctions  de  juge  qu'en 
justifiant  d'une  excuse  légale  (4).  En  effet,  c'est  seulement  aux 
selecti  Judices  que  j'applique  les  textes  qui  voient  là  une  charge  pu- 
blique, une  de  ces  charges  personnelles  de  même  nature  que  la 
tutelle  (L.  78,  De  jud.  —  L.  18  §  4,  De  mun.,  L,  4.  —  L.  13  §  2, 
De  vac,  L,  5).  2°  Tandis  que  le  défendeur  peut  refuser  tous  les 
juges  qui  lui  sont  proposés  en  dehors  des  listes  officielles,  cette 
faculté  ne  saurait  lui  être  accordée  sans  limites  à  l'égard  des 
selecti  judices.  Toici  donc  comment  il  semble  que  les  choses  se 
passent.  Régulièrement,  et  en  écartant  l'hypothèse   d'un  accord 
préalable  entre  les  parties,  le  demandeur  propose  l'un  des  selecti 
judices  {fertjudicem.  —  Gic,  Pro  Rose,  corn.,  15).  Si  la  proposition  est 
acceptée,  l'action  s'engage.  Mais  le  défendeur  peut  jurer  que  la 
personne  désignée  ne  lui  inspire  aucune  confiance,  et  alors  sans 
autre  motif  il  la  récuse  {ejerat  judicem.  —  Cic,  In  Ver r.,^"^ act.,  Ill, 
60;  Phil.,  XII,  7  ;  De  orat.,  II,  70;  De  fin.,  III,  35).  Dans  ce  cas  le 
demandeur  passe  à  une  autre  proposition  qui  peut  être  pareille- 
ment repoussée.  Que  si  par  une  série  de  refus  systématiques  le 
défendeur  cherche  à  éluder  la  poursuite,  les  principes  comman- 

(  1  )  Il  paraît  que  le  préteur  jurait  préalablemen  t  de  ne  fai  re  porter  son  choix  que  sur 
des  hommes  irréprochables  (Cic,  pro  Cluentio,  43).  Aussi  les  selecti  judices  étaient-ils 
volontiers  cités  comme  modèles  (Horace,  Sat.,  I,  4,  v.  123).  Un  serment  était  éga- 
lement exigé  des  juges  dans  chaque  affaire  (Cic,  De  off.,  Ill,  10). 

(2)  Cette  règle  nous  explique  les  expressions  capere  ou  sumere  judicem  qui 
reviennent  si  souvent  dans  les  textes  (Gains,  IV,  §  18.  —  L.  17,  De  jud.,  V,  1). 

(3)  D'après  Paul  (L.  12  §  2,  De  jud.,  V,  1),  l'incapacité  d'être  juge  dérive  de 
trois  causes  générales  :  natura,  mores,  lex.  Sont  incapables  notura,  les  sourds, 
les  muets,  les  fous  sans  intervalles  lucides  et  les  impubères  ;  moribus,  les  femmes 
et  les  esclaves;  lege,  les  personnes  exclues  du  sénat. 

(4)  Ces  excuses,  sur  lesquelles  il  serait  inutile  d'insister,  présentent  certainement 
beaucoup  d'analogie  avec  celles  que  l'on  admet  en  faveur  du  tuteur  (Voir  des 
exemples  :  fr.  Vat.,  §§  194,  197.  —  L.  6  §  8,  De  excus.,  XXVII,  1.  —  Tacit.,  De 
orut  ,9). 
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dent  qu'on  l'assimile  à  celui  qui  refuse  de  répondre  à  Vin  jus  voca- 
tio  et  qu'on  le  tienne  pour  indefensus  (n°  7S5).  Du  reste  quelques 
textes  ont  fait  penser  qu'en  l'absence  de  proposition  faite  par  le 
demandeur  le  juge  pouvait  être  tiré  au  sort,  'et  alors  le  droit  de  récu- 
sation devait  appartenir  aux  deux  parties  (Pline, //«s^.wa^.,  pre?/".,  7. 
—  Pline  le  Senne,  Paneg.,  36).  Sans  doute  aussi  dans  la  même 
hypothèse  le  magistrat  avait  le  droit  de  le  proposer  lui-même;  et 
peut-être  que  sur  la  un  de  l'époque  formulaire  il  put  dans  tous  les 
cas  imposer  son  choix,  sauf  les  récusations  que  les  parties  étaient 
admises  à  présenter  pour  causes  déterminées.  Le  principe  de  l'é- 
lection du  juge  parles  intéressés  ayant  ainsi  disparu,  le  maintien 
de  la  procédure  formulaire  n'offrait  plus  grand  intérêt. 

A.  C'est  une  question  que  de  savoir  si  Yarbiter  et  les  récupérateurs 
doivent,  à  défaut  de  convention  entre  les  plaideurs,  être  pris  sur 
la  liste  des  selecti  judices.  Quant  à  V arbiter^  l'affirmative  n'est  pas 
douteuse  à  mes  yeux  :  les  arguments  par  lesquels  j'ai  établi  que 
sa  mission  ne  diffère  pas  essentiellement  de  celle  an  judex  prou- 
vent aussi  que  l'un  et  l'autre  ont  même  origine  (1).  Quant  aux 
recupei'atores ,  on  admet  généralement,  sur  l'autorité  assez  faible 
de  textes  fort  vagues,  qu'ils  peuvent  être  pris  en  dehors  des  listes 
officielles  (Pline,  Epist.,  III,  20.   —  Tit.-Liv.,  XXVI,  48.  —  Cic, 

(l)  Dans  l'opinion  contraire  on  s'est  prévalu  d'un  passage  de  Sénèque  [De  ben., 
III,  7)  où  il  n'est  visiblement  question  que  d'arbitres  ex  compromisso.  Qu'il  me 
soit  permis  à  cette  occasion  de  donner  une  idée  sommaire  du  compromis  et  de 
l'arbitrage.  Il  faut  supposer  que  les  deux  parties  ont  l'intention  de  vider  leur  procès 
sans  s'assujettir  aux  formes  de  la  procédure.  Pour  cela,  d'un  commun  accord  elles  dé- 
signent un  ou  plusieurs  arbitres  [recepti arbitri);  puis  elles  se  promettent  réciproque- 
ment une  peine  en  vue  du  cas  où  elles  contreviendraient  à  la  décision  par  lui  rendue. 
Ce  sont  ces  deux  promesses  qu'on  appelle  compromis.  Jusque-là  l'arbitrage  n'était 
obligatoire  pour  personne  ;  désormais  il  le  devient  non-seulement  pour  les  parties, 
mais  pour  l'arbitre  lui-même  s'il  a  accepté  la  mission  dont  elles  le  chargent. 
Le  préteur  intervient  donc  au  besoin  pour  le  contraindre  à  statuer  (L,  11  §§  1, 
2  et  4;  L.  15,  De  rec.^  IV,  8).  L'arbitre  ainsi  désigné  a  des  pouvoirs  beaucoup 
plus  étendus  que  les  juges  établis  par  la  loi  ou  nommés  par  le  magistrat:  car  il 
n'est  point  tenu  de  se  conformer  aux  règles  du  droit,  et  sa  sentence  vaut  toujours 
pourvu  qu'elle  n'ait  point  été  rendue  par  dol  et  qu'elle  ne  dépasse  pas  les  termes 
du  compromis  (Sen.,  loc.  cit.  —  L.  32  §  15,  De  rec.  —  L.  3,  C,  De  rec,  II,  56). 
Du  reste,  cette  sentence  elle-même  ne  ressemble  en  rien  à  un  jugement  :  d'une 
part,  elle  a  beaucoup  plus  de  force,  car  elle  ne  peut  être  frappée  d'appel,  ayant 
été  rendue  en  vertu  d'un  contrat;  d'autre  part,  elle  n'entraîne  ni  V action Judicati, 
ni  les  voies  d'exécution  forcée,  elle  n'a  d'autre  sanction  que  l'exigibilité  de  la  peine 
(Paul,  V,  5  a,  §  1.  —  L.  1,  G.,  De  rec).  On  remarquera  que  le  compromis  n'était 
pas  autorisé  en  toute  espèce  de  matières,  et  notamment  dans  les  procès  relatifs 
à  l'état  des  personnes  (L.  32  §§  6  et' 7,  De  rec). 
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Dw.  in  Cec,  17).  Je  n'ose,  en  l'absence  de  preuves,  m'élever  contre 
cette  opinion  ;  cependant  un  fragment  de  la  lex  cujraria^  connue 
sous  le  nom  de  lex  Thoria  (cap.  1,  §  17),  témoigne  très-clairement 
que  dans  certains  cas,  sinon  dans  tous,  les  récupérateurs  devaient 
appartenir  à  une  classe  de  personnes  déterminées. 

A.  Enfin  les  règles  suivies  à  Rome  s'appliquaient-elles  dans  toute 
l'étendue  de  l'Empire  romain  ?  Ici  l'obscurité  est  grande  parce 
que  les  indications  sont  rares  et  peu  précises.  Il  est  fort  probable 
que  dans  les  provinces  cette  matière  était  réglée  par  des  lois  spé- 
ciales (Gic,  2''  act.  in  Verr.^  II,  15  et  5);  que  dans  les  procès  entre 
peregrins  ou  entre  peregrins  et  Romains,  le  juge  devait  appartenir 
à  la  nationalité  du  défendeur;  et  que  dans  les  procès  entre  Romains 
il  était  pris  ex  conventu^  c'est-à-dire  parmi  les  citoyens  romains 
établis  dans  la  province  (Cic,  2*  act.  in  Y  err.,  II,  13  et  16  ;  Epist. 
ad  Ait.,  VI,  1,  n°  15;  2,  n°  4).  Il  est  également  très-probable  que 
dans  les  provinces  les  récupérateurs  étaient  fournis  par  la  môme 
classe  de  personnes  que  les  juges  (Gic,  2^  act.  in  Verr..,  III,  11,  59, 
60).  Quant  aux  municipes  et  aux  colonies,  on  conjecture  que  la 
liste  des  juges  s'y  confondait  en  général  avec  celle  des  décurions 
(Orelli,  Inscr.,  2489.  —  Paul,  V,  28.  —  L.  38  §  10,  De  pœn., 
XLVIII,  19). 

IV. — DE  l'organisation  JUDICIAIRE  SOUS  LA  PROCÉDURE  EXTRAORDINAIRE. 

759.  a.  Ici  nous  n'avons  plus  à  déterminer  distinctement  quels 
sont  les  magistrats  et  quels  sont  les  juges,  puisque  les  deux  rôles 
sont  confondus  (1). 

Je  rappellerai  d'abord  que  Gonstantin  divisa  l'empire  en  quatre 
préfectures  (Orient,  Ulyrie,  Italie,  Gaules),  chaque  préfecture  en 
diocèses,  et  chaque  diocèse  en  provinces,  mais  que  Rome  et  Gons- 
tantinople  restèrent  en  dehors  de  ces  deux  subdivisions.  Ghaque 
préfecture  eut  à  sa  tête  un  préfet  du  prétoire  (2),  chaque  diocèse  un 
vicarius  et  chaque  province  un  gouverneur.  Ge  gouverneur  porte 

(1)  En  conséquence  de  cette  confusion,  il  arrive  souvent  dans  la  compilation  de 
Justinien  que  le  mot  judex  soit  substitué  aux  mots  prœtor  et  prœses  (L.  41,  De 
min.  IV,  4.  — Voir  les  deux  titres  De  rebus  auctoritate  judicis  possidendis  (D., 
XLII,  5.  —G,  MI,  VI). 

(2)  Antérieurement  le  nombre  des  préfets  du  prétoire  avait  varié.  A  l'époque 
des  Antonins  il  n'y  en  avait  qu'un  seul.  On  en  avait  vu  deux  sous  Néron  ('lac, 
Ann.,  XIV,  61)  et  trois  sous  Commode  (Lampr.,  Comm.,  G). 
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le  nom  générique  de  rectoi^  provinciœ  ;  selon  son  rang  personnel  ou 
l'importance  de  sa'province,  on  l'appelle  plus  spécialement p'oco/i- 
sid^  consularis^  corrector  ou  prœses.  A  Rome  et  à  Constantinople, 
le  magistrat  principal  fut  le  prœfectus  urbi  dont  les  attributions 
s'étaient  développées  aux  dépens  de  celles  des  autres  magistrats 
et  en  particulier  du  préteur.  Ceci  dit,  il  faut  distinguer  trois  sortes 
de  juges  : 

1°  Les  juges  ou  magistrats  ordinaires.  —  A  Rome  et  à  Constan- 
tinople, c'est  le  prœfectus  urbi  et  le  préteur.  Dans  les  provinces, 
c'est  le  gouverneur. 

2°  Les  juges  supérieurs.  —  Le  plus  haut  placé  est  l'empereur. 
Au-dessous  viennent  les  préfets  du  prétoire,  puis  les  vicarii.  Régu- 
lièrement les  juges  supérieurs  ne  connaissent  que  des  appels.  Mais 
pour  des  raisons  particulières,  ils  peuvent  évoquer  une  cause  à 
leur  tribunal  et  statuer  même  en  premier  ressort  (1).  Des  préfets 
du  prétoire  on  dit  qu'ils  jugent  vice  sacra,  c'est-à-dire  comme 
représentant  du  prince,  ce  qui  a  pour  signification  pratique  que 
leurs  décisions  n'admettent  pas  d'appel  (L.  16,  C.  Th.,  De  app., 
XI,  30.  —  L.  19,  De  app.,  YII,  62)  (2). 

3°  Les  juges  inférieurs.  —  Ici,  en  dehors  des  magistrats  muni- 
cipaux déjà  signalés  pour  l'époque  précédente,  je  dois  mentionner 
les  defensores  civitatis  et  les  judices  pedanei. 

Le  defensor  civitatis  est  un  magistrat  spécialement  chargé  de 
protéger  les  faibles  contre  les  puissants  et  de  défendre  les  intérêts 
locaux  contre  les  représentants  du  pouvoir  central  (3).  Dans  le 
dernier  état  du  droit,  il  est  élu  par  la  cité  elle-même  ou  par  ses 
principaux  membres,  mais  sa  nomination  doit  être  confirmée  par  le 
préfet  du  prétoire  (L.  8,  C.,De  def.civ.,1,  53.—  Nov.  15,  cap.  1)(4). 

(1)  Ce  droit  d'évocation  apparaît  notamment  dans  une  constitution  de  Constantin 
L.  2,  C.  Th.,  De  off.  fuel,  omn.,  I,  22)  et  dans  un  passage  d'Ammien  Marcellin 
(XXVII,  7). 

(2)  Les  vicarii  sont  quelquefois  aussi  présentés  comme  jugeant  vice  sacra  (Cass., 
Var.,  VI,  15).  Mais  c'est  un  langage  peu  exact,  puisque  l'on  appelle  de  leurs  sen- 
tences comme  de  celles  des  juges  ordinaires  (L.  19,  C,  De  app.). 

(3)  Le  nom  de  cette  magistrature  se  rencontre  au  Digeste  (L.  1  §  2  ;  L.  16  §  3, 
De  mun.  et  hon.,  L,  4).  Mais  cela  ne  prouve  pas  qu'elle  eût,  dès  l'époque  des  ju- 
risconsultes, le  même  caractère  et  la  même  importance  que  dans  le  bas  empire. 

(4)  Une  novelle  de  Majorien  {cap.  3),  présente  ces  règles  comme  un  retour  à  un 
droit  plus  ancien.  Il  paraît  certain,  en  effet,  qu'elles  n'avaient  pas  toujours  été 
en  vigueur.  Valentinien  et  Valens  avaient  décidé  que  le  defensor  serait  nommé 
par  le  préfet  de  prétoire  (L.l,  C.  Th.,  De  def.  civ.,l,  29).  D'après  la  législation  de 
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Sa  compétence  judiciaire  nous  apparaît  pour  la  première  fois  dans 
un  rescrit  de  l'an  365,  qui  la  restreint  aux  affaires  d'un  intérêt 
tout  à  fait  secondaire  (L.  2,  C.  Th.,  De  def.  civ.,  I,  29)  (1).  Justi- 
nien  la  limita  au  maximum  de  300  sous  d'or  (Nov.  15,  cap.  3  §  2). 
Quant  aux  pedojieijudices,  ce  que  nous  en  savons  avec  certitude, 
c'est  qu'à  l'exemple  des  defensores,  ils  ne  jugeaient  que  des  causes 
médiocres  [humiliora  negotia)^  et  que  Justinien  précisa  cette  règle 
en  leur  donnant  compétence  pour  les  affaires  qui  n'excédaient 
pas  300  solidi(L.  5,  C,  De  ped.  jud„  III,  3.  —  Nov.  82,  cap.  5). 
Mais  qu'étaient  ces  judices?  Sur  cette  question  l'on  a  fait  beau- 
coup d'hypothèses,  et  l'on  n'a  rien  démontré.  L'opinion  qui  me  pa- 
raît la  plus  vraisemblable  est  celle-ci  :  lorsque  Dioclétien  supprima 
la  distinction  du  jus  et  du  judicium,  il  prévit  que  les  magistrats 
allaient  être  surchargés,  et  il  les  autorisa  à  faire  juger  certaines  cau- 
ses par  des  délégués  spéciaux  que  lui-même  appelle  pedanei judices 
(L.  2,  C,  De  ped.  jud.),  et  qu'ailleurs  on  appelle  aussi  pedanei  ar- 
bitri  ou  simplement  arbitri  (L.  6  pr.,  C,  De  adv.  div.  jud. y  II,  8.  — 
L.  63,  G.  Th.,  De  appell.)  (2). Cette  conjecture  est  confirmée  par  le 
bréviaire  d'Alaric  où  les  pedanei  judices  sont  définis,  qui  ex  delega- 
tione  causas  audiunt  (sur  les  sentences  de  Paul,  V,  28).  Maintenant 

ces  mêmes  princes,  il  devait  être  pris  hors  de  la  curie  et  était  nommé  pour  cinq 
ans  (L.  1,  C.  Th . ,  De  def.  civ.  —  L.  4,  C. ,  De  def.  civ.).  Sous  Justinien,  il  peut  être 
choisi  parmi  les  décurions,  et  ses  fonctions  ne  durent  que  deux  ans  (Nov.  15,  cap.  1). 

(1)  D'après  le  texte  que  nous  donne  Justinien,  cette  constitution  aurait  arrêté  la 
compétence  du  defensor  au  maximum  de  50  soiidi{L.  1,  C,  De  def,  civ,).  Mais  il 
ne  paraît  pas  que  cette  limitation  précise  figurât  dans  l'original. 

(2)  L^expression  judices  pedanei  n'a  point  été  créée  par  Dioclétien.  On  la  trouve 
déjà  dans  quelques  textes  de  l'époque  classique,  mais  on  ne  s'accorde  pas  sur  le 
sens  qu'ils  lui  donnent.  Entre  les  diverses  opinions  qui  se  sont  produites  il  y  en 
a  deux  que  je  crois  devoir  admettre  simultanément.  Ce  sont  d'abord  les  magistrats 
municipaux  qu'on  appelait  judices  pedanei,  et  ainsi  s'explique  la  possibilité  d'une 
vocatio  in  jus  et  d'une  postulatio  devant  de  tels  juges  (L.  3  §  1,  ne  quis  eum  qui, 
II,  7.  —  L.  1  §  6,  De  post..  Ill,  1).  Mais  ce  nom  s'appliquait  aussi  aux  juges 
inscrits  sur  les  listes  officielles,  et  voilà  pourquoi  Ulpien  nous  montre  le  judex 
pedaneiis  institué  par  le  préteur  (L.  4,  De  tut.  et  cur,,  XXVI,  4).  Au  surplus 
cette  opinion  conciliatrice  explique  très-bien  qne  le  judex  pedaneus  qui  se  laissait 
corrompre  encourût  l'exclusion  de  la  curie  (L.  38  §  10,  De  pœn.,  XLVIII,  19.  — 
Paul,  V,  28)  ;  car  la  curie  avait  pour  chefs  les  magistrats  municipaux,  et  ces  ma- 
gistrats, quand  ils  nommaient  un  juge,  le  prenaient  parmi  les  décurions.  J'ajoute 
que  jusqu'à  l'époque  du  bas-empire  l'expression  judices  pedanei  n'eut  rien  de 
technique,  et  que  fort  probablement  elle  fut  suggérée  par  ce  fait  que  les  magistrats 
municipaux  et  les  juges  proprement  dits  n'avaient  pas,  comme  le  préteur,  un  vé- 
ritable tribunal.  De  là  le  mot  xocfxaiôixatjT-^ç  par  lequel  les  Grecs  traduisaient  pe- 
daneus (Lydus,  De  mag.  Rom,,  III,  8.  —  Théophile,  De  bit.  pr.  IV,  15.) 
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ces  délégués  n'étaient-ils  que  de  simples  particuliers,  comme  les 
juges  de  l'époque  classique?  Je  suis  fort  porté  à  croire  qu'il  en 
fut  longtemps  ainsi,  quand  je  vois  le  Gode  Théodosien  les  opposer 
tant  auxjudices  infeinoi^es  qu'aux  magistrats  proprement  dits  (L.  63, 
Deappdl,  —  L.  3,  De  rep.  app.^Xl,  31).  Mais  il  me  semble  que  sous 
le  règne  de  Zenon,  ils  devinrent  de  véritables  fonctionnaires.  Car 
ce  prince  décida  que  chaque  prétoire  aurait  un  certain  nombre  de 
judices  pedanei  désignés  d'avance  et  parmi  lesquels  le  magistrat 
choisirait  ses  délégués  ;  lui-même  nomma  ceux  de  Constantinople, 
et  cet  exemple  fut  imité  par  Justinien  (Nov.  82,  p7'cef.  et  cap.  i)  (1). 
Tels  sont,  dans  la  période  du  Bas-Empire,  les  magistrats  et  ju- 
ges. Relativement  à  la  compétence,  les  principes  anciens  subsis- 
tent sauf  les  mo^difications  suivantes  :  1°  Le  territoire  de  l'empire 
étant  désormais  partagé  en  quatre  préfectures  distinctes,  il  est 
évident  que  chaque  préfet  du  prétoire  n'est  plus  compétent  que 
dans  son  ressort  ;  2°  comme  je  l'ai  montré  en  passant,  la  compé- 
tence des  juges  inférieurs,  au  moins  des  judices  pedanei  et  des 
defensores,  finit  par  être  fixée  d'une  manière  précise  et  uniforme  ; 
3°  en  l'an  385,  les  empereurs  Yalentinien,  Théodose  et  Arcadius 
décidèrent  que  les  actions  réelles  immobilières  pourraient  être 
portées  devant  le  tribunal  de  la  situation  (L.  3,  G.,  ubi  m  rem  ac- 
tio^ etc.,  III,  19)  (2),  innovation  fort  logique  :  car  une  bonne  ana- 
lyse découvre  dans  le  fait  de  posséder  sans  droit  la  chose  d'autrui 
le  principe  d'une  obligation,  et  évidemment  cette  obligation  se 
forme  à  l'endroit  même  où  la  possession  s'exerce  (3). 

(1)  Comment  faire  la  part  respective  des  Judices  pedanei,  du  defensor  et  des 
anciens  magistrats  municipaux?  D'abord  il  n'y  avait,  paraît-il,  de  defensor  que 
dans  les  cités  peu  considérables  par  leur  population  [Nov.  Maj.,  tit.  3),  et  très-pro- 
bablement il  n'était  pas  qne&tion  Aq  judices  pedanei  en  dehors  des  chefs-lieux  de 
préfectures,  de  diocèses  et  de  provinces.  Ceci  posé,  partout  où  il  n'y  avait  ni 
defensor  m  judices  pedanei,  la  juridiction  inférieure  dut  continuer  d'appartenir  aux 
magistrats  locaux.  Resterait  à  savoir  si  dans  les  villes  qui  possédaient  tout  à  la  fois 
des  judices  pedanei  et  un  defensor,  celui-ci  conservait  sa  compétence  judiciaire. 
Je  penche  pour  la  négative. 

(2)  Cette  décision,  paraît-il,  ne  fut  en  aucun  cas  appliquée  à  la  pétition  d'héré- 
dité, et  cela  était  logique,  puisque  les  hérédités  sont  en  dehors  de  la  distinction 
des  meubles  et  des  immeubles  (L.  Unie,  G.,  Ubi  de  her.  ag.^  III,  20.  —  n"  195). 

(3)  Ce  motif  explique  très-bien  pourquoi  ce  fut  simplement  une  faculté,  et  non 
point  une  nécessité,  d'agir  devant  le  juge  de  la  situation  (T.  II,  p.  795). 
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SoMMAiRK  :  I.  Caractères  généraux  et  classification  des  legts  actiones.  —  II.  Des  lerjis  actiones, 
introduction  d'un  proccs.  —  III.  Des  leyis  actiones  données  comme  voies  d'exécution.  — 
IV.  Abrogation  progressive  des  legis  actiones.  Naissance  du  système  formulaire. 


I.  —  CARACTÈRES   GÉNÉRAUX   ET  CLASSIFICATION  DES  kgiS  actlOUeS. 

740  a.  Sous  le  nom  de  legis  actiones,  on  désigne  cinq  formes 
différentes  de  procédure,  savoir  le  s acr amentum,  la  judicis  postu- 
latio,  la  condictio^  la  manus  injectio  et  \di  jngnorîs  capio.  C'est  dans 
cet  ordre  que  Gains  (IV,  §  12)  les  range,  et  l'on  comprendra  pour- 
quoi lorsqu'on  aura  vu  comment  elles  se  classent  et  dans  quel 
ordre  chronologique  elles  apparurent. 

Écartons  pour  un  instant  la  pignoris  capio,  et  nous  dirons,  au- 
torisés par  Gaius  (IV,  §  29),  que  les  actions  de  la  loi  présentent  les 
caractères  suivants  : 

1°  Elles  impliquent  prononciation  de  paroles  solennelles  {cei^ta 
verba),  et  ces  paroles  doivent  toujours  être  rigoureusement 
adaptées  à  celles  qu'emploie  la  loi  dont  l'application  est  en 
jeu  (1).  D'où  il  résulte  qu'à  chaque  legis  actio  correspondent  un 
certain  nombre  de  formules,  semblables  assurément  par  quelque 
caractère  général,  mais  variées  dans  le  détail,  car  il  en  faut  pour 
toutes  les  catégories  d'hypothèses  que  les  lois  prévoient,  et  l'on 
doit  dire  que  nécessairement  chaque  loi  nouvelle  entraîne  la 
composition  de  formules  nouvelles.  Aussi  voyons-nous  par  Pom- 
ponius  qu'un  vaste  travail  de  ce  genre  suivit  la  promulgation  des 
Douze  Tables  (L.  2  §  6,  /)e  orig.  jur.,  l,  2)  (2).  Le  caractère  général 
de  ces  formules,  autant  que  nous  en  pouvons  juger  par  les  échan- 
tillons qui  nous  en  restent,  c'est  de  contenir  une  affirmation  ou 
une  négation  portant  sur  le  droit  ou  sur  le  fait  de  la  personne 

(1)  C'est  par  ce  principe  que  beaucoup  de  jurisconsultes  expliquaient  Texpres- 
sion  legis  actiones.  Mais  d'autres  en  trouvaient  l'origine  dans  ce  fait  que  toutes 
les  actions  de  la  loi  dérivaient  de  lois  proprement  dites  et  non  du  droit  prétorien 
(Gaius,  IV,  §  11).  Au  fond  le  débat  est  indifférent,  puisque  les  deux  opinions  re- 
posent sur  des  idées  exactes. 

(2)  H  faut  se  garder  de  faire  signifier  à  ce  texte  que  la  procédure  des  actions 
de  la  loi  n'ait  été  créée  qu'après  les  Douze  Tables.  Des  textes  cités  plus  loin 
(n»»  741  et  745)  démontrent  que  ce  serait  une  erreur. 
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même  qui  les  prononce.  Il  suit  de  là  que  la  procédure  des  legis 
actiones  exclut  toute  représentation,  et  c'est  ce  qu'on  exprime 
ainsi  :  Nemo  alieno  nomine  lege  agere potest  (Gaius,lV,  §  82).  Du  reste 
pour  la  moindre  erreur,  pour  un  mot  mis  au  lieu  d'un  autre,  la 
procédure  est  viciée  et  le  procès  perdu  (Gaius,  lY,  §  30.  — Fr.  Vat., 
318).  Gaius  (IV,  §  H)  cite  l'exemple  curieux  d'un  plaideur  qui 
succomba  parce  qu'il  avait  substitué  à  l'expression  générale  de 
loi  {arbores)  une  autre  expression  plus  précise  et  mieux  appropriée 
à  l'espèce  {vîtes).  Pendant  longtemps  la  rédaction  de  ces  formules 
appartint  aux  pontifes,  et  les  patriciens  seuls  les  connurent,  de 
sorte  que  la  communication  de  ces  mystères  de  la  procédure 
devait  leur  être  demandée  par  tout  plébéien  qui  voulait  plaider. 
Cela  dura  jusque  vers  le  milieu  du  cinquième  siècle  de  Rome,  épo- 
que où  un  petit-fils  d'affranchi,  Cnéius  Flavius,  déroba  le  formu- 
laire des  actions  à  Appius  Claudius  Cœcus  dont  il  était  secrétaire, 
et  le  divulgua.  Ce  recueil  fut  âpi^elé  jus  Flavianum{L.  2  %l,De 
orig.  jur.  —  Tit.-Liv.,  IX,  46).      , 

2°  Les  actions  de  la  loi  exigent  la  présence  des  deux  parties  in- 
téressées, et  cela  sans  doute  parce  que  l'une  et  l'autre  ont  des  pa- 
roles solennelles  à  s'adresser. 

3°  Les  actions  de  la  loi  s'accomplissent  in  jure,  et  le  magistrat 
lui-même  y  a  sa  part  :  il  y  parle  et  agit  (Gaius,  IV,  §§  16  et  21). 

4°  Enfin  pour  agir  lege  les  parties  ne  sont  pas  libres  de  choisir 
un  jour  quelconque.  D'après  le  témoignage  de  Varron  {De  ling, 
îat.,  VI,  29,  30  et  31)  et  de  Macrobe  (Sat.,  I,  14,  15  et  16),  les  an- 
ciens Romains  avaient  réparti  tous  les  jours  de  l'année  en  dies  ne- 
fasti^  fasti,  comitîales  et  intercisi.  Dans  les  dies  ne  fasti  (60  environ), 
l'exercice  de  la  juridiction  et  la  réunion  des  comices  étaient  inter- 
dits. Les  dies  fasti (AO  environ)  étaient  exclusivement  affectés  à  la 
juridiction  (1).  Quant  aux  ^/es  comitiales  (190  environ),  on  les  des- 
tinait spécialement  aux  comices,  mais  à  défaut  de  comices  ils  res- 
taient libres  pour  la  juridiction.  Enfin  les  dies  intercisi  étaient  de 

(l)  Volontiers  on  définissait  les  dies  fasti  ceux  où  le  préteur  pouvait  prononcer 
les  mots  do,  dico,  addico,  et  les  dies  nefasti  ceux  où  il  ne  le  pouvait  pas  (Varron, 
De  ling,  tat.,  VI,  30.  —  Ovid.,  Fast.,  I,  v.  47  et  48).  Ces  trois  mots  paraissent  ré- 
sumer les  attributs  de  la  juridiction.  Do  s'applique  particulièrement  à  la  nomi- 
nation du  juge  et  à  la  délivrance  de  l'action;  addico  désigne  soit  la  nomination 
du  juge,  soit  une  déclaration  quelconque  faite  conformément  à  la  volonté  des  deux 
parties  ou  de  l'une  d'elles  (Gaius,  II,  §  24;  III,  §  189).  Quant  au  mot  dico,  le  plus 
général  des  trois,  il  embrasse  tout  acte  par  lequel  le  magistrat  déclare  le  droit. 
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nature  mixte  :  ils  excluaient  toute  convocation  du  peuple,  mais 
on  pouvait  lege  agere  dans  le  milieu  de  la  journée,  entre  deux 
solennités  religieuses  dont  l'une  avait  lieule  matin  et  Tautre  le  soir. 
Aveccette  division  il  fauten  combiner  une  autre,  c'est  celle  des  jours 
de  fêtes  et  des  jours  profanes  [dies  festi  et  dies  profesti).  Les  jours 
de  fetes  appartenaient  aux  dieux  seuls  (1),  et  par  conséquent  leur 
concours  avec  des  dies  fasti,  comitiaks  ou  intercisi  diminuait  le 
nombre  des  jours  où  l'on  pouvait  lege  agere  (2).  Ajoutons  que 
pendant  plusieurs  siècles  la  fixation  du  calendrier  fut  l'œuvre  des 
pontifes  et  qu'ils  s'appliquaient  à  le  tenir  secret.  Les  jours  ou- 
verts à  la  juridiction  n'étaient  donc  pas  plus  connus  que  les  for- 
mes de  la  procédure.  Mais  ici  encore  par  l'heureuse  indiscrétion 
de  Gnéius  Flavius,  les  mystères  pontificaux  furent  divulgués,  et  le 
calendrier  devint  public  en  même  temps  que  les  formules  d'action 
(Gicéron,  proMur.,ii\Fpist.  ad  div.,Yl,i,n.S.  —  Tit.-Liv.,  IX,  46). 
Des  quatre  caractères  qui  viennent  d'être  relevés,  le  premier  seul 
se  rencontre  dans  lâpïgnoriscapio^  et  c'est  pourquoi  quelques  juris- 
consultes se  refusèrent  à  la  classer  parmi  les  legis  actiones  ;  mais 
leur  opinion  ne  prévalut  pas  (Gains,  IV,  §  29),  d'où  nous  devons 
conclure  que  ce  sont  les  solennités  de  paroles  qui  forment  le  trait 
le  plus  essentiel  et  le  plus  original  de  toutes  ces  procédures  (3). 


(1)  Parmi  les  jours  de  fêtes  on  comptait  primitivement  les  jours  de  marché 
{nundinœ),  et  il  y  en  avait  un  sur  huit.  Mais  pour  la  commodité  des  gens  de  la 
campagne,  une  loi  Hortensia,  qu'on  place  dans  la  seconde  moitié  du  septième 
siècle,  assimila  ces  jours  aux  dies  fasti  (Macrobe,  Sat.,  I,  IG.  —  Festus,  v°  Nun- 
dinas.  —  Denys  d'Haï.,  VII,  58).  Au  surplus  c'est  à  tort,  selon  moi,  que  certains 
interprètes  ont  confondu  les  véritables  dies  fasti  avec  les  dies  nundinarum. 

(2)  On  se  demande  si  les  juges  pouvaient  siéger  lorsque  les  magistrats  ne  le 
pouvaient  pas.  La  négative  me  paraît  certaine  au  moins  en  ce  qui  concerne  les 
dies  comitiales  et  surtout  les  dies  festi;  car  il  fallait  bien  que  tout  le  monde  pût 
assister  aux  comices  et  participer  au  culte  des  dieux.  Du  reste,  soit  devant  le 
magistrat,  soit  devant  le  juge,  l'ouverture  des  débats  devait  précéder  midi,  et  leur 
clôture  le  coucher  du  soleil  (Aul.-Gell.,  XVII,  2). 

(3)  La  procédure  des  ^ùac^wie*  appartient-elle  exclusivement  ru  Jus  civile?  Pour 
les  premiers  siècles  de  Rome,  l'affirmative  n'est  pas  douteuse,  puisqu'alors,  paraît-il, 
les  lois  romaines  n'autorisaient  l'exercice  d'aucune  poursuite  ni  par  les  étrangers 
ni  contre  eux  (Gains,  YI,  §  37).  Mais  il  est  certain  que  cette  doctrine  finit  par  être 
sinon  tout  à  fait  écartée,  du  moins  modifiée  d'une  manière  plus  ou  moins  large. 
Gains,  en  effet,  nous  montre  Vactio  sacramenti  s'accomplissant  devant  le  préteur 
peregrin,  par  conséquent  entre  parties  dont  l'une  au  moins  n'a  pas  la  qualité  de 
citoyen  romain  (Gains,  IV,  §  31).  Ne  serait-ce  point  à  cette  extension  de  la  vieille 
procédure  romaine  aux  peregrins  que  Pomponius  (L.  2  §  7,  Z)e  orig.  priv.)  fait  al- 
lusion, lorsqu'il  nous  dit  que  le  développement  de  la  cité  nécessita  la  création  de 
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Les  actions  delà  loi  se  partagent  en  deux  classes  très-nettement 
séparées  par  la  différence  de  leur  but.  Les  unes  introduisent  un 
procès,  elles  tendent  à  faire  reconnaître  un  droit;  les  autres  ne 
sont  que  des  voies  d'exécution,  elles  supposent  un  droit  certain  ou 
tenu  pour  tel.  Dans  la  première  classe  il  faut  compter  le  sacra- 
mentum,  \-à  judicis postulat io  et  la  condictio;  dans  la  seconde,  lama- 
nus  injectio  et  la  pignoris  copio  (1). 

II.  —  DES  legis  actiones  introductiyes  d'un  procès. 

741  a.  Deux  observations  doivent  dominer  l'étude  de  cette  ma- 
tière: 1°  tandis  que  la.  judicis  postulatio  et  la  condictio  n'embrassent 
qu'un  cercle  restreint  d'affaires  déterminées,  le  sac?mmen(um  est 
une  procédure  générale,  une  procédure  de  droit  commun,  appli- 
cable à  tous  les  cas  qui  ne  lui  ont  point  été  dérobés  par  des  lois  spé- 
ciales (Gains,  IV,  §  13).  2'^  Ces  trois  legis  actiones  ne  remontentpas 
toutes  à  une  même  date.  Le  saci^amentum  était  certainement  connu  à 
l'époque  des  Douze  Tables  (Gains,  IV,  §  14),  et  l'on  peut  croire 
sans  témérité  qu'il  n'est  guère  moins  ancien  que  Rome  elle-même. 
h-à  condictio,  au  contraire,  est  relativement  récente:  elle  fut  orga- 
nisée par  les  lois  Silia  et  Galpurnia  qu'une  conjecture  générale- 
ment reçue  rapporte  aux  années  510  et  520  de  Rome.  Quant  à  la 
judicis  postulatioy  il  est  difficile  de  déterminer  même  approximati- 
vement l'époque  où  elle  fut  introduite;  dans  l'opinion  commune 
elle  est  postérieure  au  sacramentum  (2),  et  en  ce  sens  on  peut  re- 
nouvelles formules  qui  furent  composées  vers  le  milieu  du  sixième  siècle  par 
Sextus  iElius  et  formèrent  \q  jus  /Elianum  ?  Il  est  vrai  que  les  expressions  du  texte 
[augescente  civitate)  peuvent  s'entendre  tout  aussi  bien  de  l'introduction  de  nou- 
veaux rapports  juridiques  entre  les  citoyens. 

(t)  Cette  classification  nous  rend  compte  de  l'ordre  suivi  par  Gains  dans  son 
enumeration,  ordre  qui  n'est  nullement  conforme  à  celui  du  développement  chro- 
nologique, et  en  même  temps  elle  fait  ressortir  le  sens  tout  spécial  que  présente 
en  notre  matière  le  mot  action,  car  dans  la  langue  ordinaire  du  droit  les  voies 
d'exécution  ne  comptent  pas  parmi  les  actions. 

(2)  Dans  l'opinion  contraire,  on  allègue,  ce  qui  est  vrai,  que  les  formes  raides 
du  sacramentum  ne  durent  jamais  s'adapter  d'une  manière  bien  satisfaisante  aux 
matières  comprises  dans  le  domaine  de  la  judicis  postutatio.  Mais  cette  observa- 
tion n'a  rien  de  décisif  :  tout  ce  qu'on  en  peut  conclure,  c'est  que  la  judicis  pos- 
tutatio apparut  bien  avant  la  co;/ûf/c^eo.  Probablement  elle  est  antérieure  à  la  loi  des 
Douze  Tables.  Sur  ce  dernier  point  les  interprètes  sont  en  général  très-affirma- 
tifs.  Ils  se  fondent  notamment  sur  ce  que  les  actions  familiœ  erciscundœ,  finium 
regundorum,  ad  exhibendum,  de  aqua  pluvia  arcenda,  qui  appartiennent  au  do- 
maine de  la.  judicis  postutatio^  étaient  déjà  organisées  par  cette  loi  (L.   1,  fam. 
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marquer  qu'elle  suppose  déjà  connue  la  distinction  du  jus  et  du 
judicium,  distinction  qui,  comme  on  Ta  vu,  ne  paraît  pas  contem- 
poraine des  origines  de  Rome. 

742  a.  Du  SACRAMENTUM.  —  Daus  un  sens  étroit  le  sacramentum 
est  une  peine  pécuniaire  que  le  plaideur  qui  succombe  paye  au 
Trésor.  Primitivement  chaque  partie  déposait  entre  les  mains  des 
pontifes  une  somme  de,  50  ou  de  500  as  selon  que  l'objet  du  li- 
tige était  inférieur  ou  au  moins  égal  à  1,000  as(l)  ;  puis,  le  procès 
jugé,  le  gagnant  seul  retirait  sa  consignation.  Plus  tard  on  subs- 
titua au  dépôt  réel  une  promesse  réciproque  faite  au  magistrat 
et  garantie  par  des  prœdes  ou  cautions,  le  jugement  devant  éteindre 
l'obligation  du  gagnant  et  rendre  exigible  celle  du  perdant  (Var- 
ron,  De  ling,  lat.,  V,  180.  —  Gains,  IV,  §§  14  et  16).  C'est  par  la 
peine  ainsi  consignée  ou  promise  que  la  procédure  qui  nous  oc- 
cupe se  distingue  surtout  deè  deux  autres,  et  voilà  pourquoi  elle- 
même  s'appelle  sacrmnentum. 

Pour  préciser  autant  que  possible  les  détails  de  cette  procédure, 
on  doit  distinguer  entre  les  actions  personnelles  et  les  actions  réelles . 
.Sur  l'hypothèse  d'une  action  personnelle,  les  lacunes  du  manus- 
crit de  Gains  nous  réduisent  à  une  grande  ignorance.  Toutefois,  du 
peu  qui  en  reste  (IV,  §  15),  combiné  avec  quelques  lignes  de  Vale- 
rius Probus  (2)  et  de  Gicéron  {De  nat.  deoi\,  III,  30),  nous  pou- 
vons induire  que  les  traits  les  plus  essentiels  sont  ceux-ci:  le  de- 
mandeur commence  par  une  affirmation  de  son  droit  {aio  te  mihi 
dare  opoi^teré)  accompagnée  de  l'indication  de  l'objet  et  de  la  cause 
juridique  de  la  demande.  Le  défendeur  répond  par  une  négation  du 
droit  allégué  ou  même  peut-être  se  contente  de  ne  point  répondre. 
De  là  une  provocation  réciproque  slu  sacramentum,  le  demandeur 
prononçant  cette  formule  quando  negas,  ou  quando  neque  ais  neque 
negas,  ego  sacramento  te  provoco,  et  le  défendeur  répliquant  par 
une  formule  équivalente.  Quand  le  sacramentum  a  été  déposé  ou 

ercisc,  X,  2.  —  L.  13,  fin.  reg.,X,  1.  — L.  6,ac?  exhib.^X,  4.  —  L.  21,  Destat.,  XL,  7). 
Mais  ce  raisonnement  n'a  rien  de  concluant,  car  aucun  texte  ne  prouve  que  dès  l'époque 
des  Douze  Tables  la  procédure  de  la  judicis  postulatio  s'appliquât  à  ces  actions. 

(1)  Dans  les  procès  relatifs  à  la  liberté,  le  sacramentum  n'était  jamais  que  de 
50  as,  quelle  que  pût  être  la  valeur  de  l'homme  dont  l'état  était  contesté 
(Gains,  IV,  §  U). 

(2)  Tous  les  textes  de  Valerius  Probus  que  j'aurai  à  citer  ii  propos  des  legis  ac- 
tiones  sont  placés  sous  la  rubrique  In  legis  actionibus  hœc  dans  son  traité  De  juris 
nolarum  significatione. 
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promis,  les  deux  parties  s'engagent  à  revenir  m  jure  au  bout  de 
trente  jours  pour  prendre  un  juge  (1).  Ce  délai  expiré  et  le  juge 
nommé,  vient  la  compej^endinalio ^  promesse  réciproque  par  la- 
quelle les  plaideurs  se  donnent  rendez-vous  devant  le  juge  pour  le 
troisième  jour  ^in  diem  tertium  swe perendinwn). 

L'hypothèse  d'une  action  réelle  est  beaucoup  mieux  connue. 
Des  renseignements  très-précis  nous  sont  fournis  par  Gains  (IV, 
§  16),  Aulu-Gelle  (XX,  10)  et  Cicéron  {pro  Murem,  12),  et  de  leur 
réunion  résulte  la  description  suivante: 

1°  Le  demandeur,  la  main  armée  d'une  lance  (2),  et  touchant  la 
chose  litigieuse,  affirme  son  droit  en  ces  termes  :  kunc  ego  homi- 
nem  ex  jure  Quiritium  meum  esse  aio,  etc.,  puis  sur  la  chose  il  place 
la  lance  [imponit  festucam).  Du  côté  du  défendeur  mêmes  actes  et 
mêmes  paroles.  En  résumé  donc,  il  y  a  des  deux  parts  revendica- 
tion et  appréhension  matérielle  de  la  chose.  La  double  revendica- 
tion implique  que  chaque  partie  doit  prouver  son  droit  de  pro- 
priété. Quant  à  la  double  appréhension,  elle  figure  un  combat  et 
s'appelle  manuum  consei^tio  (Aul.-GelL,  XX,  10,  n°  7).  Elle  suppose 
la  présence  injure  de  la  chose  litigieuse.  Donc  comment  faire  s'il 
s'agit  d'un  immeuble  ou  même  d'un  meuble  qui  ne  puisse  se  dé- 
placer commodément?  Dans  le  principe,  après  que  les  parties 
avaient  affirmé  leur  droit  de  propriété  devant  le  magistrat,  elles  se 
transportaient  avec  lui  sur  les  lieux  afin  de  rendre  la  manuumcon- 
sertio  possible  (3).  Plus  tard  à  cette  formalité  gênante  on  en  subs- 
titua une  fort  simple,  mais  puérile  et  dont  Cicéron  se  moque  avec 
esprit.  Le  demandeur  provoquait  son  adversaire  à  un  transport 
sur  les  lieux;  cela  s'appelait  e^  ^wre  manum  consertum  vocare  (Val. 
Prob.  —  Varron,  Be  ling.  ïat.^  VI,  64).  Mais  tout  aussitôt  celui-ci 
lui-même  finvitait  à  revenir.  Le  préteur  leur  montrait  le  chemin, 
ils  faisaient  un  pas,  et  le  voyage  était  censé  fini  (4).  Du  reste  en  ce 

(1)  Ceci  n'est  vrai  que  depuis  la  loi  Piiiaria.  Je  rappelle  que  pour  l'époque  anté- 
rieure on  ne  sait  pas  si  le  juge  était  donné  tout  de  suite  ou  si  le  magistrat  jugeait 
lui-même  (n»  733). 

(2)  Sur  les  divers  noms  et  sur  la  signification  de  cette  lance,  voir  ce  que  j'ai  déjà 
dit  (n°  54). 

(3)  Il  paraît  que  dans  la  revendication  des  immeubles  la  manuum  consertio  ne 
suffisait  pas.  L'usage  voulait  que  le  possesseur  fût  expulsé  du  fonds  par  son  adver- 
saire à  l'aide  d'une  violence  feinte.  Elle  s'appelait  deductio  (Cicéron,  pro  Cecina^  7 
et  32;  pro  Tuliio,  20). 

(4)  Dans  ce  départ  et  ce  retour  simulés  les  parties  sont  accompagnées  de  té- 
moins appelés  superstites  (Festus,  v°  Superstites.  —  Cic,  pro  Mur.,  12).  Cela  fait 
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dernier  état  du  droit,  les  parties  avaient  soin  d'apporter  «'«/wre  un 
fragment  de  la  chose  litigieuse,  par  exemple  une  motte  de  terre 
ou  une  tuile,  et  c'est  sur  ce  fragment,  qui  rendait  en  quelque 
sorte  la  chose  présente,  que  s'accomplissaient  les  rites  légaux 
(Gains,  IV,  §  17). 

2°  Le  préteur  met  fin  au  combat  simulé  par  un  ordre  de  lâcher 
la  chose  [mittite  ambo  hominem). 

3°  Le  demandeur  interroge  son  adversaire  sur  la  cause  qu'il  as- 
signe à  sa  YQyQudicdilion'.poslulo  ajinedicasquaex  causavmdicaverùj 
et  celui-ci  se  borneà  répondre  qu'il  asatisfaitauxformalitéslégales. 

4°  Vient  alors  la  double  provocation  au  sacramentum.  La  for- 
mule en  est  celle-ci  :  quando  tu  injuria  vindicavisti^  sacramento  te 
provoco. 

5°  Ici  se  placent,  nous  dit  Gains,  des  formalités  semblables  à 
celles  qui  dans  Taction  personnelle  suivent  la  promesse  du  saci^a- 
mentum.  Mais  quelles  sont-elles?  nous  les  ignorons. 

6°  Enfin  le  magistrat  détermine  celui  des  plaideurs  qui  aura  la 
possession  provisoire  de  la  chose  litigieuse  {vindiciœ),  et  cela,  pa- 
raît-il, sans  être  soumis  à  l'observation  d'aucune  règle  fixe  (1). 
Cette  possession  peut  donc  être  accordée  au  demandeur  tout  aussi 
bien  qu'au  défendeur,  et  il  n'y  a  pas  lieu  de  s'en  étonner;  car  en 
exigeant  des  deux  adversaires  la  preuve  de  leur  droit,  on  écarte 
toute  présomption  de  propriété  en  faveur  du  défendeur.  Le  ma- 
gistrat ne  peut  donc  statuer  que  d'après  les  circonstances.  Du  reste 
le  possesseur  est  tenu  de  promettre,  pour  le  cas  où  il  succombe- 
rait, la  restitution  delà  chose  et  des  fruits,  et  cette  promesse  est  ga- 
rantie par  des  cautions  qu'on  appelle  jorâP^/es  (2)  litis  et  vindiciarum(3). 

croire  qu'il  y  eut  une  époque  intermédiaire  où  le  transport  sur  les  lieux  se  faisait 
réellement,  mais  où  les  témoins  remplaçaient  le  magistrat. 

(1)  Ce  pouvoir  arbitraire  du  magistrat  cessait  dans  la  causa  liberalis.  Là  d'après 
une  antique  règle  conservée  par  les  Douze  Tables,  la  possession  provisoire  devait 
toujours  être  accordée  à  celui  dont  la  liberté  était  en  question  ;  et  l'on  sait  que  c'est 
la  violation  de  cet,e  règle  par  l'un  des  auteurs  des  Douze  Tables,  par  Appius  Clau- 
dius, qui  précipita  la  chute  des  decemvirs  (L.  2  §  24,  De  orig,  jur.  J,  2.  —  Tit.- 
Liv.,  III,  44à  47). 

(?)  Varron  (De  ling,  lat.^  VI,  74)  et  Festus  (v°  Prœs)  nous  apprennent  qu'on  ap- 
pelle proprement  prœs  la  caution  qui  s'engage  envers  le  peuple  sur  une  interro- 
gation faite  par  le  magistrat.  L'emploi  du  mot  était  donc  très-exact  dans  l'expres- 
sion prœdes  sacramenti.  Mais  ici  prœs  n'a  pas  plus  de  valeur  que  le  mot  spo?isor, 
et  en  effet  Asconius  {2°  act.  in,  Verr.,  I,  45)  dit  :  prœs  est  loçuples  sponsor  pro  eo 
de  quo  apud  iudicem  quœritur. 

(3)  Le  mot  vindiciœ,  qui  tout  à  l'hâure  signifiait  la  possession  provisoire  et  qui 
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Ces  formalités  accomplies,  la  procédure  in  jure  n'est  pas  close. 
Restent  encore  la  judicis  addictio  et  la  comperendmatw,  deux  points 
sur  lesquels  il  n'y  a  pas  de  différence  h  faire  entre  l'action  réelle 
et  l'action  personnelle,  et  de  là  le  silence  de  Gains  qui  n'a  pas 
voulu  répéter  des  explications  déjà  données. 

Maintenant,  quelle  que soitlanature  de  l'action,  comment  l^es cho- 
ses vont-elles  se  passer  înjudicio  ?  Gains  (IV,  §  15)  nous  apprend  que 
de  chaque  côté  les  plaidoiries  étaient  précédées  d'un  exposé  som- 
maire appelé  causœ  colleclio.  Mais  l'essentiel  est  de  préciser  l'office 
du  juge.  Or,  il  est  évident  que  la  question  qui  lui  est  directement 
soumise  n'est  pas  celle  qui  fait  l'objet  véritable  du  débat,  mais 
bien  celle-ci  :  quelle  est  la  partie  dont  le  sacramentum  est  justum  ? 
C'est  là-dessus  qu'il  doit  statuer  (Gic,  p7'o  Cecina^  33;  pro  domo, 
27  ;  Be  orat.,  I,  10).  Mais  pour  cela  il  faut  de  toute  nécessité  qu'il 
descende  à  l'examen  du  droit  litigieux.  Car  chaque  plaideur  doit 
la  peine  sous  une  condition  inverse  :  le  défendeur,  si  le  droit  li- 
tigieux existe;  le  demandeur,  s'il  n'existe  pas.  C'est  donc  celui 
qui  aura  raison  au  fond  qui  sera  jugé  avoir  fait  un  sacra- 
mentum  Justum,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  un  sacramentum  qu'il 
ne  perdra  pas.  Et  qu'on  le  remarque  bien,  il  résulte  de  l'indivisi- 
bilité de  la  condition  (n°  536)  qu'il  n'y  a  pas  ici  de  terme  moyen 
entre  un  triomphe  total  ou  un  échec  total.  Le  demandeur  aura 
donc  fait  un  sacramentum  injustum,  s'il  ne  réussit  pas  à  prouver 
qu'il  est  créancier  ou  propriétaire  de  tout  ce  qu'il  a  affirmé  lui 
être  dû  ou  être  sien.  Et  là  se  trouve  l'origine  lointaine  de  la  \plus 
petitio  du  droit  classique. 

Supposons  à  présent  que  le  sacramentum  du  demandeur  soit 
jugé/ws^wm.  Si  la  procédure  finissait  là,  son  amour-propre  pour- 
rait être  satisfait,  ses  intérêts  ne  le  seraient  pas.  Bien  évidemment 
donc,  il  y  a  lieu  à  régler  la  satisfaction  qui  lui  est  due  ;  c'est  là 
l'objet  d'une  procédure  accessoire  qui  selon  toute  probabilité 
s'appelle  arbitrium  litis  œstimandœ  (1),  et  qui  certainement  aboutit 

maintenant  désigne  les  fruits  et  les  produits  de  la  chose,  avait  d'autres  sens  en- 
core. Cicéron  (jt>ro  Milone,  27)  l'emploie  comme  synonyme  de  vindicatio.  Festus 
(v°  Vindiciœ)  l'applique  tant  à  la  chose  litigieuse  qu'au  fragment  que  les  parties  en 
apportent  m /w/'e.  Enfin  dans  Aulu-Gelle  (XX,  10,  no  8)  la  manuum  consertio  est 
appelée  vindicia. 

(1)  Cette  expression  se  trouve  dans  Valerius  Probus,  et  l'on  ne  voit  pas  quelle 
pourrait  en  être  la  signification  en  dehors  de  celle  qu'on  lui  donne  ici.  Dans  le 
môme  sens  on  fait  remarquer   que  la  concussion     {repetundœ),  qui  à  l'époque 
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à  une  condamnation.  Quant  à  l'objet  de  cette  condamnation,  il 
faut  faire  une  distinction  dont  les  motifs  seront  expliqués  plus 
loin  (n°762)  :  dans  les  actions  personnelles,  elle  est  toujours  pécu- 
niaire (Gains,  IV,  i:;  21.  —  Aul.-Gell.,  XX,  l,nM7);  dansles  actions 
réelles,  elle  porte  sur  la  chose  elle-môme,  toutes  les  fois  que  cela 
est  possible  (Gains,  IV,  §  48). 

745  a.  De  la  judicis  postulatio.  —  Le  texte  de  Gains  nous  fait  ici 
complètement  défaut,  et  nous  n'avons  guère  que  des  conjectures. 

Le  nom  même  de  cette  legis  actio  paraît  bien  indiquer  qu'elle 
exclut  toutes  les  solennités  qui  dans  le  sacramentum  précèdent  la 
demande  d'un  juge.  Mais  ceci  est  purement  négatif,  et  il  faudrait 
pouvoir  déterminer  les  formes  qu'elle  comporte.  Or,  à  cet  égard, 
nos  connaissances  se  bornent  à  une  formule  rapportée  par  Vale- 
rius Probus  :  arbitr^um  judicemve  postula  lUi  des  (1).  Fort  proba- 
blement ces  paroles  étaient  d'abord  prononcées  parle  demandeur, 
puis  répétées  par  le  défendeur.  Le  point  le  plus  essentiel  en  cette 
matière  consiste  à  fixer  les  cas  où  \sLJudms  postulatio  fut  substituée 
au  sacramentum^  et  c'est  à  quoi  l'on  arrive  approximativement  par 
voie  d'élimination.  En  effet,  elle  ne  s'applique  ni  aux  actions 
réelles,  qui  même  après  la  loi  ^Ebutia  restèrent  soumises  ausacra- 
mentum^  ni  aux  actions  personnelles  ayant  pour  objet  une  chose 
ou  une  quantité  déterminée,  car  ces  dernières  forment  le  do- 
maine de  la  condictio.  Il  est  donc  très-vraisemblable  que  Vàjudicis 
postulatio  comprend  avant  tout  et  peut-être  exclusivement  les  ac- 
tions que  sous  la  procédure  formulaire  on  appelle  bonœ  fidei  ac- 
tiones.  N'est-ce  pas  là  la  pensée  de  Gicéron,  lorsqu'il  dit  que  dans 
ces  actions  une  coutume  antique  permet  aux  plaideurs  de  i^ogare 
judicem  {De  off.,  Ill,  10)  ?  Et  si  l'on  demande  pourquoi  elles  fu- 
rent, plutôt  que  d'autres,  soustraites  dM  sacramentum,  la  raison  en 
est  fort  simple  :  c'est  que  les  faits  juridiques  d'où  elles  naissent 
engendrent  des  obligations  réciproques  que  le  juge  doit,  pour 
être  équitable,  compenser  les  unes  avec  les  autres;  elles  s'accom- 
modent donc  assez  mal  aux  formes  raides  d'une  procédure  où  nous 

classique  engendre  un  judicium  publicum,  ne  donna  lieu  pendant  longtemps  qu'à 
une  simple  poursuite  civile  engagée  dans  la  forme  du  saoameiitum  et  que  cette 
poursuite  aboutissait  à  une  litis  œstimatio  {Lex  Serv.  rep.,  cap.  1,  8,  19).  Du  reste, 
il  n'est  pas  absolument  sûr  que  Varbitrium  liii  œstimandœ  fût  confié  au  juge 
même  qui  avait  statué  sur  le  sacramentum  (Festus,  v"  Vindiciœ). 

(1)  Cette  formule,  rapprochée  du  nom  de  la  Judicis postulatio,  confirme  bien  ce 
qui  a  été  dit  précédemment  (n"  737)  sur  le  sens  des  mots  judex  et  arbiter. 
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avons  vu  que  le  demandeur  doit  absolument  gagner  ou  perdre 
pour  le  tout.  Si  Ton  put  dans  le  principe  les  plier  aux  exigences 
du  sacramentum,  ce  ne  put  être  qu'à  une  condition,  savoir,  que  les 
formules  prononcées  in  jure  continssent  simplement  l'indication 
générale  de  l'objet  du  droit  sans  en  préciser  la  quotité  ou  le 
chiffre  (1).  Du  reste,  indépendamment  d'une  plus  grande  sim- 
plicité de  formes,  car  il  n'y  a  plus  ici  qu'une  seule  comparution 
in  jure  et  sans  doute  les  solennités  de  paroles  se  réduisent  à  peu 
de  chose,  lnjudicis  postulatio  a  sur  le  sacramentum  le  double  avan- 
tage de  ne  point  déguiser  la  véritable  question  litigieuse  et  de 
n'exposer  le  perdant  à  aucune  espèce  de  peine. 

744  a.  De  la  condictio.  —  Ici  encore  nous  sommes  dans  l'obscu- 
rité. Je  me  bornerai  donc,  ou  peu  s'en  faut,  à  analyser  ce  qui 
nous  reste  des  explications  données  par  Gains  (IV,  §§  18  à  20)  : 

i°  Cette  legis  actio  tire  son  nom  d'une  denuntiatio  par  laquelle  le 
demandeur  invite  son  adversaire  à  se  présenter  in  jure  au  bout  de 
trente  jours  pour  le  choix  et  l'institution  du  juge.  En  effet,  dans 
l'ancienne  langue  condicere  équivalait  à  denuntiare  (2).  Reste  à 
savoir  si  cette  denuntiatio  se  fait  in  jure,  si  par  conséquent  la  con- 
dictio suppose,  comme  le  sacramentum^  deux  comparutions  suc- 
cessives devant  le  magistrat.  Quelques  interprètes  l'ont  nié,  mais 
leur  opinion  implique  que  la  denuntiatio  n'aurait  point  été  partie 
intégrante  de  cette  legis  actio,  n'en  aurait  été  que  le  préliminaire, 
et  alors  il  serait  bien  étrange  qu'elle  en  eût  déterminé  le  nom. 

2°  Le  domaine  de  la  condictio  embrasse  toutes  les  obligations 
certaines,  telles  qu'elles  ont  été  précédemment  définies  (n°^5l2 
à  514),  et  n'en  embrasse  pas  d'autres.  Car  la  loi  Silia,  par  laquelle 
elle  fut  introduite,  la  restreignit  aux  obligations  cevtœ  pecuniœ^  et 
un  peu  plus  tard  la  loi  Calpurnia  l'étendit  à  toute  autre  espèce  d'obli- 
gations certaines.  Mais  on  ne  lui  donna  jamais  d'autres  applications. 

3°  Gains,  remarquant  qu'il  n'y  avait  pas  d'obligations  qu'on  ne 

(1)  hz.  judicis  postulatio  n'embrasse-t-elie  pas  aussi  les  actions  personnelles  qui 
furent  plus  tard  des  condidiones  incerti?  C est  nn  point  douteux,  mais  sur  lequel  je 
suis  très-porté  à  admettre  l'affirmative;  car  comment  comprendre  que  de  telles 
actions  fussent  restées  soumises  au  sacramentum^  alors  qu'on  y  dérobait,  comme 
nous  Talions  voir,  toutes  les  actions  personnelles  certœ^  auxquelles  pourtant  il 
s'adaptait  beaucoup  mieux  ? 

(2)  Cette  synonymie  est  confirmée  par  Festus  (v°  Condicere)  et  par  Justinien 
(§  15,  De  act.).  On  peut  rapprocher  l'emploi  que  Tacite  {Germ.,  11)  et  Aulu-Gelle 
(XVI,  10)  font  du  mot  condicere. 
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pût  poursuivre  ou  par  le  sacramentum  ou  par  la  judicis  postulatio, 
se  demande  pourquoi  l'on  introduisit  cette  troisième  forme  de 
procéder,  question  selon  moi  mal  posée  et  à  laquelle  il  ne  peut 
répondre.  11  ne  s'agissait  point,  en  effet,  de  combler  une  lacune 
qui  n'existait  pas,  mais  bien  plutôt  de  perfectionner  ce  qui  existait. 
On  voulait  deux  choses  :  simplifier  les  formes  de  la  procédure,  et 
l'adoucir  au  fond.  On  simplifia  les  formes  en  retranchant  toutes 
les  longueurs  qui  dans  le  saa^amentum  précèdent  la  demande  d'un 
juge  et  en  ne  conservant  que  les  deux  comparutions  injure  avec 
l'intervalle  de  trente  jours  qui  les  sépare  (1).  Quant  à  l'adoucisse- 
ment au  fond,  il  consista  à  supprimer  le  bénéfice  que  le  trésor 
public  réalisait  aux  dépens  de  la  partie  perdante  (2). 

Par  l'introduction  de  la  judicis  postulatio  et  de  la  condiclio,  le 
sacramentum  perdait  une  grande  partie  de  son  importance  :  tou- 
tefois il  s'appliquait  encore,  et  cela  comme  procédure  exclusive, 
à  toutes  les  actions  réelles,  et,  parmi  les  actions  personnelles,  à 
«celles  qui  résultaient  d'un  délit  et  même  à  quelques  autres 
{Gains,  IV,  §  31)  (3).  Plusieurs  interprètes  ne  s'en  tiennent  pas  là  : 
ils  veulent  que  l'application  de  la  condictio  aux  obligations  cer- 
taines fût  simplement  facultative,  les  parties  restant  autorisées, 
.si  elles  le  préféraient,  à  user  du  saa^amentum. 

m.  —  DES  legis  actiones  établies  comme  voies  d'exécution. 

745  a.  Les  deux  legis  actiones  dont  nous  allons  nous  occuper  sont 
bien  loin  d'avoir  une  égale  importance  :  la  pignoris  capio  est  d'un 
usage  tout  à  fait  exceptionnel,  tandis  que  la  manus  injectio  forme  le 
droit  commun,  et  par  conséquent  peut  avec  vraisemblance  passer 
pour  plus  ancienne.  Du  reste  l'une  et  l'autre  existaient  indubita- 

(1)  Il  ne  faut  pas  oublier  que  les  lois  Silia  et  Calpurnia  sont  postérieures  à  la  di- 
vulgation du  formulaire  des  legis  actiones.  Les  patriciens  n'avaient  donc  plus  aucun 
intérêt  à  conserver  des  solennités  que  tout  le  monde  connaissait. 

(2)  On  a  conjecturé  que  dans  la  condictio  établie  par  la  loi  Silia  les  parties  fai- 
saient réciproquement  une  sponsio  pœnalis  terliœ  partis  qui  serait  l'origine  de  celle 
que  nous  rencontrerons  sous  le  système  formulaire  (Gains,  IV,  §  171).  Si  cela  est 
vrai,  le  progrès  aurait  consisté,  non  point  à  supprimer  la  peine  dont  on  frappait  la 
partie  perdante,  mais  à  en  faire  bénéficier  le  gagnant  au  lieu  du  trésor,  et  à  la 
proportionner  à  l'importance  du  litige.  Du  reste  il  est  certain  que  rien  de  pareil 
n'exislait  dans  la  condictio  ex  lege  Calpurnia. 

(3)  L'étendue  du  domaine  laissé  au  sacramentum  dépend  beaucoup  de  la  solu- 
tion qu'on  adopte  sur  une  question  déjà  indiquée  (page  818,  note  1). 
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blement  dès  l'époque  des  Douze  Tables  (Gaius,  IV,  §§  21  et  28). 

Delà  maniis  wjectio  (1).  —  Cette  legis  actio  nous  apparaît  avant 
tout  comme  un  procédé  d'exécution  des  jugements,  procédé 
grossier;  car,  comme  on  va  le  voir,  il  s'applique  directement 
à  la  personne  même  du  condamné  et  n'atteint  ses  biens  que  par 
voie  de  conséquence.  Envisagé  dans  cette  application  principale, 
qui  est  certainement  aussi  la  plus  ancienne,  la  manus  injectio  se 
donne  contre  deux  sortes  de  personnes  :  d'abord  contre  celle  qui 
est  frappée  d'une  condamnation  pécuniaire;  quant  aux  condamna- 
tions en  nature  prononcées  dans  les  actions  réelles,  elles  s'exécu- 
tent, à  l'aide  de  la  force  publique,  par  un  simple  déplacement  ma- 
tériel de  la  chose  ;  en  second  lieu,  contre  le  débiteur  qui  a  avoué  sa 
dette  injure,  pourvu  que  son  aveu  porte  sur  une  somme  d'argent 
déterminée,  d'où  nous  pouvons  conclure  à  la  haute  antiquité  de  la 
règle  Confessus  in  jwe  pro  judicato  habetur.  Désormais  je  com- 
prendrai ces  deux  sortes  de  personnes  sous  le  nom  àejudicati, 

La  loi  des  Douze  Tables  donne  au  judicatus  un  délai  de  trente 
jours  {t7n'ginta  diesjusti),  à  compter  de  la  condamnation  ou  de  l'a- 
veu, pour  chercher  le  moyen  de  se  libérer.  Quand  ils  sont  écoulés, 
le  créancier  l'appelle  in  jus,  et  là  lui  adresse  ces  paroles  :  qiwd  tic 
mihi judicatus  es  sestertium  decern  millia,  quœ  dolo  malo  nonsolvisti  (2), 
oh  earn  rem  tibi  sestertium  decern  milliumjudicati  manwn  injicio.  La 
prononciation  de  cette  formule  est  accompagnée  d'une  sorte  de 
prise  de  possession  :  le  créancier  met  la  main  [manum  injicit)  sur 
son  débiteur,  comme  pour  exprimer  la  dépendance  dans  laquelle  il 
va  désormais  le  tenir.  Quelle  estdoncalors  la  situation  Au.  judicatus? 
S'il  conteste  l'exactitude  ou  la  validité  du  jugement,  il  peut  repous- 1| 
ser  la  manus  injectio  [manum  a  se  depellere),  mais  à  la  condition  de 
fournir  immédiatement  un  vindex  (3),  c'est-à-dire  un  tiers  qui  fasse 
le  procès  sien  et  qui  plaide  en  son  propre  nom,  comme  si  la  dette 

(1)  L'expression  manus  injectio  et  l'acte  d'appréhension  matérielle  qu'elle  dési- 
gne se  rencontrent  dans  des  hypothèses  qui  n'ont  rien  de  commun  avec  notre 
legis  actio  et  qui  notamment  ne  supposent  pas  les  parties  injure  (Festus,v°  Slruere, 
—  Tit.-Liv.,  III,  44.  —  Fr.  Vat.,  §  6). 

(2)  De  ces  mots  dolo  malo  il  ne  faut  pas  conclure  que  la  manus  injectio  ne  s'em- 
ployât que  contre  le  débiteur  coupable  de  dol,  mais  bien  que  toute  inexécution 
d'un  jugement  était  réputée  dol. 

(3)  Lorsque  le  débiteur  était  assiduus,  le  vindex  devait  l'être  aussi  (Aul.-Gell.^ 
XVI,  10.  —T.  I,  2*=  édit.,  page  25,  note  1).  Sur  le  sens  du  mot  vindex  on  consultera 
Festus  (v°  Vindex). 
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le  concernait  lui-même  (1),  Dès  lors  les  débats  recommencent  et  un 
nouveau  jugement  in  tervien  t  entre  le  créancier  et  le  vindex  (2)  ;  mais 
si  celui-ci  succombe,  selon  toute  vraisemblance  il  est  condamné  au 
double  (3).  Que  si  le  judicatus  n'élève  aucune  difliculté,  ou,  ce  qui 
revient  au  môme,  ne  trouve  pas  de  vindex,  un  décret  du  magistrat 
l'attribue  [addicit]  au  créancier,  qui  l'emmène  et  le  tient  en  prison 
chez  lui  (m  carcere privaLo) .  Dès  lors,  sous  le  nom  d'addictus  (4),  il 
vit  m  servitute  sans  être  légalement  esclave  (5).  La  loi  règle  le  poids 
maximum  des  chaînes  (quinze  livres)  dont  il  sera  chargé  et  le 

(1)  C'est  une  question  que  de  savoir  si  le  vindex  doit  être  comparé  à  un  expro- 
missor on  seulement  à  un  fidéjusseur,  en  d'autres,  termes,  s'il  libérait  ou  non  le 
débiteur  condamné.  La  première  opinion  me  paraît  plus  plausible. 

(2)  Du  reste  rien  ne  nous  autorise  à  affirmer  que  la  nouvelle  poursuite  du  créan- 
cier exigeât  un  nouvel  usage,  soit  du  sacramentum,  soit  de  l'une  des  deux  legis  ac- 
tiones  qui  le  remplacent  en  certains  cas. 

(3)  Nul  texte  positif  n'appuie  cette  conjecture  ;  mais  elle  explique  à  merveille 
soit  les  effets  de  la  revocaiio  in  diiplum^  soit  ceux  qu'entraîne  Vinfitiatio  dans 
raction  yuf/?cfl^«  du  droit  classique  (n»  780). 

(4)  Gains  (III,  §§  189  et  199)  emploie  dans  le  même  sens  les  mots  judicatus  et 
adjudicatus.  Voyez  aussi  Valère  Maxime  (VII,  cap.  6,  2). 

(5)  Que  cette  addictio  n'entraînât  pas  esclavage  immédiat,  un  texte  de  Gains 
(ÏII,  §  189)  prouve  que  c'est  là  une  doctrine  certaine  et  ancienne.  Mais  nous 
voyons  par  Quintilien  {Inst.  orat.,  V,  c.  10  ;  VII,  c.  3),  que  la  question  était  con- 
troversée de  son  temps  dans  les  exercices  de  l'école,  ce  qui  prouve  qu'elle  avait 
dû  l'être  dans  la  pratique.  Du  reste  on  évitera  de  confondre  la  condition  de  Vad- 
didus  avec  celle  du  nexus.  Varron  (De  ling,  lat.,  Vil,  105)  définit  le  nexm, 
l'homme  libre  qui,  débiteur  d'une  somme  d'argent,  s'est  engagé  à  travailler  comme 
esclave  pour  le  compte  du  créancier  jusqu'au  plein  acquittement  de  son  obliga- 
tion. Ce  texte  prouve  très-clairement  que  le  nexus  devient  tel  par  un  contrat,  et 
non  pas  en  exécution  d'une  sentence  judiciaire,  et  c'est  ce  que  d'autres  textes 
confirment  (Val.  Max.,  VI,  cap.  1,  10  ;  Tir.-Liv.,  II,  24  ;  VIII,  28).  On  ne  peut  pas 
non  plus  douter,  quand  on  regarde  l'ensemble  du  passage  de  Varron,  que  le  nexus 
s^engage  per  œs  et  libram(T.  II,  page  194,  note  1).  Mais  quel  est  précisément 
l'objet  du  contrat?  Il  y  a  là-dessus  deux  systèmes  principaux  et  tout  à  fait  différents. 
Les  uns  disent  que  le  nexus  mancipe  à  la  fois  sa  propre  personne,  ses  biens  et 
les  personnes  libres  placées  en  sa  puissance.  Et,  en  effet,  ses  biens  et  ses  enfants 
nous  sont  présentés  par  Tite-Live  (II,  2i)  comme  obligés  avec  lui.  D'autres 
veulent  qu'il  engage  simplement  ses  services  et  ceux  des  personnes  soumises 
à  sa  puissance.  Dans  le  premier  système  le  7iexus  et  les  siens  sont  m  mancipio, 
et  une  manumissio  sera  nécessaire  pour  les  rendre  sut  Juris.  Dans  le  second 
système,  au  contraire,  leur  état  n'est  pas  changé  en  droit,  et,  une  fois  la  dette 
éteinte,  ils  n'auront  pas  besoin  d'être  affranchis.  Le  premier  système  explique  sans 
difficulté  le  droit  du  créancier  relativement  aux  biens  du  nexus.  Dans  le  second 
système  on  éprouve  quelque  embarras  à  cet  égard,  et  l'on  admet  assez  volon- 
tiers que  l'engagement  personnel  de  servir  était  accompagné  d'une  aliénation  fi- 
duciaire du  patrimoine.  Ce  qui  est  certain,  c'est  qu'en  l'an  de  Rome  429,  ou  peut- 
être  440,  une  loi  Pétilla  libéra  tous  les  next  et  défendit  qu'à  l'avenir  on  engageât 
sa  personne  pour  une  obligation  contractuelle.  Le  nexum  ne  subsista  plus  que 
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minimum  de  nourriture  (deux  livres  de  farine  par  jour)  qui  lui  sera 
fourni,  s'il  ne  peut  ou  ne  veut  vivre  à  ses  propres  frais.  Puis, 
soixante  jours  écoulés,  le  créancier  a  le  droit  de  le  tuer  ou  de  le 
vendre  comme  esclave  (1).  Que  s'il  y  a  concours  entre  plusieurs 
créanciers  tous  munis  de  jugements,  ils  peuvent,  en  cas  de  meur- 
tre, se  partager  les  membres  de  leur  débiteur,  comme  aussi  et  h 
plus  forte  raison  peuvent-ils,  en  cas  de  vente,  exiger  une  réparti- 
tion proportionnelle  du  prix  (2).  Du  reste,   soit  pour  avertir  les 
acheteurs,  soit  pour  émouvoir  la  pitié  et  provoquer  les  amis  du 
condamné  à  payer  sa  dette,  la  loi  exige  qu'à  trois  jours  de  marché 
consécutifs  il  soit  conduit  sur  la  place  des  comices  et  que  là  le  mon- 
tant de  la  condamnation  soit  proclamé  à  haute  voix.  Tous  ces  dé- 
tails sont  tirés  de  Gains  (IV,  §21)  et  d'Aulu-Gelle  (XX,  1,  n°«39à  53). 
Veut-on    maintenant,  je  ne  dis  pas  justifier  la  manus  mjectio, 
mais  se  rendre  compte  du  motif  qui  la  fît  admettre?  Sans  aucun 
doute  il  y  faut  voir  un  abus  de  cette  idée  que  nul  ne  peut  être 
forcé  à  vouloir  et  à  faire.  Le  condamné  refuse  de  payer,  on  ne  l'y 
contraindra  pas  ;  il  gardera  donc  ses  biens,  mais  on  s'emparera  de 
sa  personne.  Singulière  logique  qui,  sous  prétexte  de  respecter  la 
volonté  de  l'homme,  ne  respecte  ni  sa  vie  ni  sa  liberté,  et  finale- 
ment lui  enlève  ou  la  volonté  elle-même  ou  l'exercice  légal  de  la 
volonté!  Au  surplus,  ne  nous  arrêtons  point  aux  apparences  :  sans 
doute  la  condamnation  ne  s'exécute  pas  immédiatement  sur  les 
biens  du  débiteur  ;  la  preuve  qu'elle  ne  le  dépouille  pas  tout  de 
suite,  c'est  que  dans  la  prison  où  le  créancier  le  tient  la  loi  l'auto- 
rise à  vivre  de  suo;  mais  qu'il  soit  vendu  ou  tué,  son  patrimoine  à 
coup  sûr  lui  échappera,   et  que  deviendra-t-il?  Évidemment  la 
propriété,  ou,  si  l'on  veut,  le  gage  des  créanciers  qui,  de  deux  choses 

pour  les  délits.  Ce  fut,  dit  Tite-Live  (VIII,  28),  comme   une  renaissance  de  la  li- 
berté pour  les  plébéiens. 

(1)  La  vente  devait  sft  faire  trans  Tiberim,  L'esprit  de  la  loi  était  évidemment 
qu'un  Romain  ne  devînt  pas  esclave  dans  Rome.  Quant  au  droit  de  tuer  le  débi- 
teur, quelques  interprètes  le  nient  et  appliquent  au  partage  des  biens  le  partes 
secanio  des  Douze  Tables.  Mais  cette  interprétation  humaine  n'est  point  admis- 
sible en  présence  des  explications  si  précises  d'Aulu-Gelle,  explications  d'autant 
plus  probantes  qu'illes  attribue  à  un  eminent  jurisconsulte  qui  n'est  autre  pro 
bablement  qu'Africain. 

(2)  Les  auteurs  constatent  que  le  meurtre  du  débiteur  ne  fut  jamais  pratiqué 
(Aul.-GcU.,  XX,  1.  —Quint.  I/ist.,  orat.,  III,  6.  —  TertulL,  Âpol.,  cap.  4). 
Mais  il  en  fut  tout  autrement  de  la  vente  et  de  i'addictio.  Les  maisons  des  patri- 
ciens se  transformaient  parfois  en  prisons  et  en  lieux  de  torture.  (Tit.-Liv.,  VI,  36.) 
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Tune,  ou  se  le  partageront  ou  le  vendront.  En  résumé  donc,  la 
mamis  injectw  aî)outit  au  résultat  que  toute  bonne  législation  doit 
poursuivre  :  elle  met  les  biens  du  condamné  sous  la  main  des 
créanciers,  mais  ce  n'est  qu'au  prix  d'une  criante  et  inutile  injus- 
tice, c'est  en  lui  ôtant  ou  l'existence  réelle  ou  l'existence  légale. 

A.  Des  lois  spéciales  étendirent  la  manus  injectio  à  beaucoup  de 
débiteurs  qui  n'avaient  ni  subi  condamnation  ni  avoué.  Cette 
extension  s'opéra  sous  deux  formes  très-difïerentes.  Il  y  eut  d'a- 
bord la  manus  injectio  pura,  à  laquelle  le  débiteur  se  dérobait  sans 
avoir  besoin  de  fournir  un  vindeXj  par  cela  seul  qu'il  contestait 
ou  l'existence  ou  le  chiffre  de  la  dette;  mais  alors,  venant  à  suc- 
comber dans  la  poursuite  que  le  créancier  était  obligé  d'intenter 
sur  le  fond,  il  encourait  une  condamnation  au  double.  Il  y  eut, 
en  second  lieu,  la  manus  injectio  pro  judicato.  Ici  le  débiteur, 
comme  s'il  eût  été  déjà  condamné,  était  dans  l'alternative  ou  de 
suivre  le  créancier  ou  de  lui  donner  un  vindex.  Nous  trouvons  dans 
Gains  (ÏV,  §  23)  deux  applications  de  la  manus  injectio  pu7^a.  Une 
loi  Marcia  la  donnait  au  débiteur  contre  le  fœnerator  qui  avait 
touché  des  usur^œ  (1),  et  la  loi  Furia  testamentajna  à  l'héritier 
contre  toute  personne  qui  à  titre  de  legs  ou  autrement  avait  re- 
cueilli mortis  causa  une  valeur  supérieure  à  mille  as  (2).  Quant  à 
la  manus  injectio  pro  judicato,  elle  eut  anciennement  des  applica- 
tions nombreuses  (Gains,  IV,  §22)  (3),  mais  nous  n'en  connaissons 
avec  certitude  que  deux  déjà  signalées,  et  dérivant  l'une  de  la  loi 
Furia />e  sponsu  (T.  II,  p.  360,  note  1),  l'autre  de  la  loi  Publilia 
(n**  570).  Du  reste,  Gains  nous  apprend  que,  sauf  dans  ce  second 
cas,  elle  fmit  par  disparaître  et  fut  remplacée  par  une  simple  manus 
injectio  pura.  Ce  changement  paraît  avoir  été  l'œuvre  d'une  loi 
Yallia  (Gains,  IV,  §  24), 

(1)  Cette  loi  paraît  appartenir  à  l'an  deRome  403  (Tit.-Liv.,  VII,  21).  Sous  le 
nom  à'usuj^œ  visait-olle  des  intérêts  réguliers  ou  des  intérêts  usuraires?  C'est  ce 
qu'il  est  difficile  de  savoir. 

(2)  On  a  vu  déjà  (n°  401)  que  cette  loi  Furia  ne  tarda  pas  à  être  abrogée  par  la 
loi  Voconia.  Du  reste  Gains  (IV,  §  24)  constate  qu'elle  ne  contenait  pas  les  mots 
pro  judicato^  et  qu'en  conséquence  elle  aurait  dû  servir  de  base  à  une  simple  manus 
injectio  pura.  La  pratique  avait  donc  violé  la  règle  fondamentale  d'après  laquelle 
tonte  le  gis  actio  reproduit  les  termes  d'une  loi. 

(3)  Fort  probablement  la  manus  injectio  pro  judicato  était  donnée  dans  tous  les 
cas  où  plus  tard  la  condamnation  dut  être  portée  au  double  par  Vinfitiatio  du  dé- 
fendeur. En  assimilant  ces  cas  àujudicatum,  le  droit  classique  n'aurait  donc  fait 
que  continuer  une  antique  tradition. 
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746  a.  De  Idipignorà  capio.  —  On  appelle  ainsi  l'acte  du  créancier 
qui  occupe  à  titre  de  gage  certains  biens  de  son  débiteur.  Cette 
prise  de  possession  est  accompagnée  de  paroles  solennelles  que 
nous  ignorons  absolument.  Il  faut  de  plus,  pour  sa  validité,  qu'elle 
soit  autorisée  ou  par  la  coutume  ou  par  une  loi  spéciale,  et  elle 
ne  l'est  jamais  qu'à  raison  d'un  intérêt  public. 

La  coutume  l'avait  fait  admettre  pour  Vœs  militare,  Vœs  équestre 
et  Vœs  hordearium.  —  Vœs  militare^  ce  sont  les  sommes  dues  aux 
militaires  par  le  tribunus  œrarius  chargé  du  payement  de  la  solde 
(Aul.-GelL,  VII,  10).  Par  œs  équestre  et  œs  hordearium^  on  entend 
des  sommes  dues  aux  équités^  les  unes  pour  l'achat  de  leur  cheval, 
les  autres  pour  sa  nourriture  (Festus,  v*%  Equestre  qï  Hordearium). 
La  constitution  de  Servius  TuUius  les  mettait  à  la  charge  des 
veuves  (Tit.-Liv.,I,  43)  (1). 

D'après  la  loi  des  Douze  Tables,  la  pignoris  capio  était  permise 
au  vendeur  d'une  victime  (Jiostia)^  quelle  que  fût  la  destination 
du  prix,  et  au  locateur  d'une  bête  de  somme  {jumentum),  lorsque 
le  produit  de  la  location  devait  être  affecté  à  un  sacrifice.  Une  lex 
Censoria  accordait  la  même  faveur  aux  publicains  pour  assurer  le 
recouvrement  des  impôts  par  eux  affermés  (2). 

Ce  sont  là  les  seuls  détails  que  nous  donne  Gaius  (IV,  §§  26 
à  29),  et  ils  offrent  moins  d'intérêt  pour  l'étude  du  droit  que  pour 
celle  des  mœurs. 

IV.  —  ABROGATION  PROGRESSIVE  DES   legîs  actlOïies.  —  NAISSANCE  DU 

SYSTÈME   FORMULAIRE. 

747  a.  Dès  l'origine  le  caractère  mystérieux  des  legis  actiones  dut 
nuire  à  leur  popularité.  La  divulgation  de  leurs  formules,  si  sou- 
vent compliquées  et  inutiles,  fournit  sans  doute  quelque  aliment  à 
la  raillerie.  A  la  longue,  elles  devinrent  odieuses,  par  cette  raison 
principale  que  la  plus  légère  erreur  de  forme  entraînait  l'échec 
de  celui  qui  l'avait  commise.  Cependant  elles  ne  furent  abrogées 
que  successivement.  Le  premier  coup  et  le  plus  considérable  leur  fut 

(1)  On  rapprochera  de  ce  texte  un  passage  de  Cicéron  [De  rep.,  II,  20). 

(2)  Une  action  devait  être  donnée  contre  le  créancier  qui  avait  ou  exercé  la  pi- 
gnoris capio  en  dehors  des  cas  prévus  par  la  loi  ou  dégradé  la  chose  légalement 
saisie.  C'est  ce  qu'on  peut  conjecturer  d'après  un  texte  d'Ulpien,  qui  toutefois  ne 
peut  être  considéré  comme  directement  applicable  à  cette  hypothèse  (L.  29  §  i7, 
Ad  leg.  Aqu.,  IX,  2). 
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porté  au  sixième  siècle  de  Rome,  par  la  loi  iEbutia(l).  Vinrent  en- 
suite deux  lois  Julia,  dont  la  plus  récente  appartient  certainement 
à  Auguste,  tandis  que  la  plus  ancienne  est  attribuée  par  les  uns  à 
ce  même  Auguste,  par  d'autres  à  César  (Gains,  IV,  §  30).  Mais  l'a- 
brogation ne  fat  complète  que  sous  Justinien.  Essayons  de  déter- 
miner approximativement  quelle  fut  dans  ce  résultat  la  part  de  la 
loi  iEbutia,  celle  des  lois  Julia,  et  celle  de  la  législation  pos- 
térieure. 

Si  d'abord  nous  envisageons  les  legis  actiones  introductives 
d'instance,  Aulu-Gelle  (XVI,  10),  nous  fournit  un  renseignement 
assez  précis.  La  loi  JEbutia,  nous  dit-il,  ne  laissa  subsister  la  vieille 
procédure  que  dans  les  causœ  centumvirales  (2).  C'est  donc  qu'elle 
supprima  absolument  la  judicis  postulatio  et  la  condictio,  et  que  de 
plus  elle  fit  disparaître  le  sacramentum  lui-même  dans  tous  les  cas 
où  \q  judicium  dont  il  était  le  préliminaire  devait  être  porté  devant 
un  judex  privatus,  c'est-à-dire  dans  les  matières  personnelles. 
Quant  aux  lois  Julia,  ce  sont  elles  probablement  qui  dans  une 
mesure  difficile  à  préciser  réduisirent  la  compétence  des  centum- 
virs  (n**  736),  etdans  cette  même  mesure  elles  diminuèrent  nécessai- 
rement le  domaine  du  sacramentum.  Ce  sont  elles  aussi  peut-être 
qui  supprimèrent  le  tribunal  des  decemvirs  (n°  736),  et  ce  qu'il 
perdit  fut  également  perdu  pour  le  sacramentum.  Mais  nous  savons 
de  la  façon  la  plus  certaine  que  cette  procédure  resta  en  vigueur 
pour  tous  les  cas  où  les  centumvirs  conservèrent  leur  compétence 
(n°736),etqu'ellenedisparutqu'avec eux, c'est-à-dire  probablement 
sous  le  règne  de  Dioclétien  ou  à  une  époque  voisine.  La  plus  an- 
cienne des  legis  actiones  fut  donc  aussi  la  plus  vivace.  J'ajoute  que 
le  sacramentum,  quoique  banni  de  la  pratique  judiciaire,  se  per- 
pétua jusqu'à  Justinien  dans  certains  actes  de  juridiction  gra- 

(1)  Sur  la  date  précise  de  cette  loi  les  interprètes  hésitent  entre  les  années  5'20, 
577,  583  de  Rome,  qui  nous  offrent  chacune  un  tribun  ^Ebutius.  La  date  de  520 
me  parait  devoir  être  absolument  écartée  ;  sinon,  nous  arriverions  à  cette  bizar- 
rerie que  la  loi  Galpurnia,  qui  compléta  le  système  de  la  condidio  (n"*  741  et  744),  ne 
serait  pas  sensiblement  antérieure  à  la  loi  .Ebutia  qui  supprima  cette  legis  actio. 
De  plus  comment  nous  rendre  compte  an  jus  yElianum  (page  811,  note  3)?  Est-ce 
que  l'on  aurait  eu  besoin  d'ajouter  quelque  chose  au  formulaire  d'une  procédure 
déjà  en  grande  partie  abrogée? 

(2)  Si  Aulu-Gelle  ne  mentionne  pas  les  causœ  decemvirales  où  le  sacramentum 
se  maintint  aussi  (n°  736),  cela  tient  sans  doute  à  ce  que  peut-être  elles  n'avaient 
jamais  eu  beaucoup  d'importance  et  surtout  à  ce  que  de  son  temps  on  en  avait 
perdu  le  souvenir. 
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cieuse,  c'est-à-dire  dans  I'm  jure  cessio,  dans  raffranchissement 
vindicta  et  dans  l'adoption  (n°*  54,  119,  123).  Ce  sont  ces  actes  que 
la  langue  classique  appelle  legis  actw,  et  l'on  dit  du  magistrat 
compétent  pour  y  présider  qu'il  a  la  legis  actio. 

Quant  aux  deux  legù  actiones  qui  s'emploient  comme  voies 
d'exécution,  j'estime  qu'il  y  a  une  distinction  à  faire.  La  pignoris 
capio  survécut  à  la  loi  iEbutia,  au  moins  dans  quelques-unes  de  ses 
applications,  car  nous  la  voyons,  du  temps  de  Cicéron,  mise  au 
service  des  publicam  {^^  act.  in  Ferr.,  III,  11).  Elle  ne  fut  donc 
abrogée  que  parles  leges  Juliœ  (1).  La  manus  mjectio,  au  contraire, 
dut  disparaître  par  l'eflet  même  de  la  loi  ^Ebutia  (2).  Cela  paraî- 
tra surtout  vraisemblable  si  l'on  fixe  l'introduction  de  la  bonorum 
venditio  à  l'an  de  Rome  586  (3),  et  si  l'on  considère  que  c'est  pré- 
cisément à  propos  d'un  texte  relatif  à  la  manus  injectio  qu'Aulu- 
Gelle  mentionne  les  dispositions  de  cette  loi. 

748  a.  Comment  naquit  la  nouvelle  procédure  qui  remplaça  les 
legis  actiones  ?  C'est  un  problème  sur  lequel  il  y  a  plus  de  conjec- 
tures que  de  certitude.  Pour  proposer  une  solutionne  distinguerai 
entre  les  nouvelles  voies  d'action  qui  constituent  proprement 
le  système  formulaire,  et  les  nouvelles  voies  d'exécution  qui  y 
correspondent. 

C'est  du  jour  où  la  loi  iEbutia  fut  en  vigueur  que  l'usage  de 
plaider  par  formules  devint  le  droit  commun.  Sur  ce  point  Gains 
est  formel  (IV,  §  30).  Mais  le  mécanisme  formulaire  fut-il  créé  par 
cette  loi  ?  ou  le  trouva-t-elle  déjà  existant,  et  n'eut-elle  qu'à 
en  élargir  l'application,  peut-être  aussi  à  le  modifier  plus  ou 
moins  pour  l'adapter  à  des  besoins  nouveaux?  C'est  sur  quoi 
Gains  ne  s'explique  pas.  Mais  le  second  point  de  vue  me  paraît 
beaucoup  plus  vraisemblable.  Outre  qu'il  est  plus  conforme  à  la 
marche  ordinaire  des  choses,  car  la  procédure  ne  comporte  guère 

(!)  Et  encore  n'est-ii  pas  bien  sûr  que  cette  abrogation  ait  été  complète.  La 
pignoris  capio  paraît  avoir  conservé  une  application  ^T.  II,  p.  753,  note  2). 

(2)  La  suppression  de  la  manus  injectio  n'emporta  pas  celle  de  Vaddidio  et  du 
career  privatus  que  nous  trouvons  encore  usités  au  temps  de  Cicéron  {pro  FlaccOy 
20)  et  même  d'Aulu-GelIe  (XX,  1,  n°  51).  Ce  que  la  loi  iEbutia  fit  disparaître,  ce 
furent  les  solennités  de  paroles  ou  autres  et  aussi  les  conséquences  que  Vaddictia 
entraînait  jadis  après  le  délai  de  soixante  jours. 

(3)  On  a  vu  que  cette  date  est  contestée  (T.  II,  p.  170,  n»  4).  Mais  il  est  vrai- 
semblable que  l'organisation  de  la  bonorum  venditio  dut  suivre  de  près  la  dis- 
parition de  la  manus  injectio,  et  l'on  peut  bien  voir  là  une  raison  pour  placer 
la  loi  /Ebutia  en  l'an  583  plutôt  qu'en  677. 
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les  transitions  brusques,  il  est  merveilleusement  confirmé  par 
les  données  de  l'histoire.  D'une  part,  en  effet,  à  l'époque  où  fut 
rendue  la  loi  ^butia,  Rome  comptait  déjà  beaucoup  de  sujets 
peregrins  (1),  et  comme  la  procédure  des  legis  actiones  leur  était 
inaccessible  dans  la  plupart  des  cas,  sinon  toujours,  il  fallait  bien 
que  dans  les  procès  où  ils  étaient  engagés  l'on  recourût  à  des 
formes  nouvelles.  D'autre  part,  et  ceci  a  été  beaucoup  moins 
aperçu,  il  est  fort  probable  qu'à  cette  même  époque  plusieurs  ac- 
tions honoraires  existaient  déjà  (2).  Or,  ici  encore,  il  était  im- 
possible d'appliquer  la  vieille  procédure  civile,  puisque  l'action 
n'avait  aucune  base  dans  la  loi  et  que  les  legis  nctiones  devaient 
être  adaptées  aux  termes  des  lois.  C'est  donc,  selon  toute  appa- 
rence, dans  ces  deux  ordres  d'hypothèses  que  la  procédure  for- 
mulaire apparut  d'abord,  et  il  faut  y  voir,  bien  moins  une  création 
systématique  du  magistrat  qu'un  expédient  suggéré  par  la  néces- 
sité. Cette  conjecture  admise,  il  en  résulte  que  les  formules  fictices 
et  les  formules  in  factum  sont  les  plus  anciennes  de  toutes  ;  car  ce 
sont  celles  que  le  magistrat  emploie  le  plus  ordinairement,  lors- 
qu'il donne  une  action  en  dehors  des  termes  du  droit  civil  (Gains, 
IV,  §  37.  —  L.  11,  Deprœscr.  verb,,  XIX,  5). 

Reste  à  résoudre  deux  questions  :  1°  Qu'est-ce  qui  détermina 
l'adoption  du  système  formulaire  de  préférence  à  tout  autre  ?  La 
réponse  ira  d'elle-même,  si  l'on  se  pénètre  bien  des  deux  carac- 
tères essentiels  qui  distinguent  la  nouvelle  procédure  de  l'an- 
cienne. Le  premier,  purement  négatif,  c'est  que  les  plaideurs  n'ont 
plus  ni  rites  solennels  à  accomplir,  ni  paroles  déterminées  à  pro- 
noncer. A  ce  point  de  vue,  la  procédure  formulaire  ne  fut  qu'une 
simplification  de  ce  qui  existait.  Le  second  caractère,  c'est  que  le 
magistrat  ne  se  borne  plus,  comme  jadis,  à  instituer  le  juge  sans 
lui  faire  connaître  sa  mission  ;  il  lui  adresse,  sous  le  nom  de  for- 
mule, une  instruction  où  ses  pouvoirs  se  trouvent  tracés  et  cir- 
conscrits. Or,  quoi  de  plus  simple,  une  fois  admis  que  les  premières 
formules  furent  délivrées  dans  des  cas  où  l'action  n'avait  aucune 
racine  dans  le  droit  civil,  n'était  qu'une  émanation  de  la  juridiction 

(1)  La  Sicile  et  la  Sardaigne  avaient  été  réduites  en  provinces  romaines  en  l'an, 
de  Rome  526,  et  les  deux  Espagnes  (citérieure  et  ultérieure)  en  l'an  566. 

(2)  Je  citerai  notamment  les  actions  édilitiennesen  matière  de  vente.  Plante  y 
fait  allusion  {Capt.,  IV,  2,  v.  44  ;  Most.,  Ill,  2,  v.  112),  et  l'on  sait  qu'il  mourut  en 
Tan  de  Rome  570,  par  conséquent  plusieurs  années  avant  le  vote  de  la  loi  ^Ebutia» 
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honoraire?  Le  magistrat,  qui  eût  pu  légalement  la  refuser,  ne 
pouvait-il  pas,  à  plus  forte  raison,  définir  la  mission  du  juge? 
Et  ne  faut-il  pas  aller  jusqu'à  dire  que  c'était  une  véritable  né- 
cessité, puisque  cette  mission  n'était  point  indiquée  par  les  lois  ? 
2°  Comment  expliquer  la  composition  et  la  rédaction  de  la  formule  ? 
Car  on  verra  bientôt  qu'elle  se  compose  de  parties  déterminées,  et 
que  chaque  partie  a  elle-même  une  ou  plusieurs  formes  de  ré- 
daction arrêtées  à  l'avance.  A  cette  question  il  est  difficile  de  ré- 
pondre d'une  manière  bien  précise  et  bien  sûre.  Mais  fort  proba- 
blement, si  nous  possédions  le  formulaire  complet  des  legis  actiones^ 
nous  verrions  que  le  préteur,  qui  cherchait  toujours  à  se  rappro- 
cher du  droit  civil,  ne  fit  ici  que  s'approprier,  avec  certaines  mo- 
difications, les  tours  de  phrase  et  les  paroles  que  Ton  mettait  autre- 
fois dans  la  bouche  des  plaideurs  eux-mêmes.  L'analyse  de  la 
formule  donnera  tout  à  l'heure  une  grande  vraisemblance  à  cette 
conjecture  (n°^  756  et  757). 

Sur  l'origine  des  nouvelles  voies  d'exécution,  je  serai  beaucoup 
plus  bref.  On  verra  bientôt  que  celle  qui  forme  le  droit  commun 
de  l'époque  formulaire,  et  la  seule  aussi  qui  paraisse  contempo- 
raine, ou  peu  s'en  faut,  de  la  loi  ^butia,  c'est  la  bonorum  venditio 
per  universitatem.  Or,  il  ne  faut  pas  beaucoup  d'imagination  pour 
apercevoir  que  nous  n'avons  ici  qu'une  simplification  de  la  manus 
injectio.  Celle-ci,  avons-nous  vu  (n°  745),  avait  pour  dernière  con- 
séquence de  mettre  les  biens  du  condamné  à  la  disposition  de  ses 
créanciers.  Mais  il  fallait  pour  cela  que  le  débiteur  eût  d'abord  été 
réduit  en  servitude  ou  tué.  Que  fit  le  préteur  Rutilius,  inventeur  de 
la  bonorum  venditio  ?  Mettant  de  côté  ce  préliminaire  inutile  et 
cruel,  il  donna  aux  créanciers  les  moyens  d'exécuter  directement  la 
sentence  sur  les  biens  du  condamné.  La  vente  ou  le  meurtre  de  la 
personne  fut  remplacé  par  un  envoi  en  possession  du  patrimoine  ; 
€t  les  créanciers,  au  lieu  d'en  disposer  à  leur  gré,  furent  tenus  de 
le  faire  vendre  dans  des  formes  déterminées  et  ne  purent  plus  que 
s'en  partager  le  prix.  Quant  aux  autres  voies  d'exécution  sur  les 
biens  admises  sous  le  système  formulaire,  elles  ne  sont  que  des 
exceptions  à  la  bonorum  venditio  et  s'expliquent  par  les  inconvé- 
nients de  celle-ci  ;  je  n'ai  donc  rien  à  en  dire  pour  le  moment. 
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I.  —  DE  L  INTRODUCTION  DE  L  INSTANCE. 

Lib.  IV,  tit.  VI,  De  pœna  temere  li-  Le  mode  d'introduction  d'une  ac- 

tigantium.  ^2.  —  Omnium  autem  tion  quelconque  est  réglé  par  la  par- 

actionum    institucndarum    princi-  tie  de  Fédit  où  le  préteur  s'occupe 

pium  abea  parte edictiproficiscitur,  de  Vin  jus  voaatio;  en  effet,  on  doit 

qua  prœtor  edicit  de  in  jus  vocando  :  toujours  appeler  son  adversaire  de- 

utique  enim  in  primis  adversarius  vant  le  magistrat  chargé  de  dire  le 

in  jus  vocandus  est,  id  est,  ad  eum  droit.  Dans  cette  partie,  le  préteur, 

vocandus  est  qui  jus  dicturus  sit.  afin  d'honorer  les  ascendants  et  les 

Qua  parte  prœtor  parentibus  et  pa-  patrons,  ainsi  que  les  descendants 

tronis,   item  liberis  parentibusque  ou  ascendants   des  patrons  et  pa- 

patronorum   et   patronarum   hune  tronnes,  défend  aux  descendants  et 

prœstathonorem,utnon  aliter  liceat  aux  affranchis  de  les  appeler  in  jus 

liberis  libertisqueeos  in  jus  vocare,  sans  avoir  sollicité  et  obtenu  une 

quam  si  id  ab  ipso  prsetore  postula-  autorisation  du  magistrat,  et  il  pro- 

verint  et  impetraverint  ;  et  si  quis  nonce   à  l'égard   du  contrevenant 

aliter  vocaverit,    in   eum    pœnam  une  peine  de  cinquante  sous  d'or, 
solidorum  quinquaginta  constituit. 

749.  Dans  le  dernier  état  de  la  procédure  formulaire,  l'instance 
injure  s'introduit  par  Vinjusvocatio^^diV  une  promesse  appelée 
vadimom'wn  et  par  \sl  litis  denuntiatio.  Le  premier  de  ces  trois  pro- 
cédés remonte  aux  Douze  Tables;  il  paraît  avoir  été  le  seul 
connu  au  temps  des  legis  actiones,  et  il  demeura  le  plus  usité  même 
après  leur  disparition.  Le  second  dérive  du  droit  prétorien,  et  le 
troisième  fut  institué  par  Marc-Aurèle. 

De  Y  in  jus  vocatio.  —  On  appelle  ainsi  une  sommation  de  com- 
paraître immédiatement  devant  le  magistrat.  Cette  sommation  ne 
comporte  aucune  intervention  de  l'autorité,  elle  est  faite  direc- 
tement par  le  demandeur  au  défendeur.  La  loi  n'en  règle  point 
les  formes,  mais  elle  en  règle  les  effets.  Voici  à  cet  égard  les  prine 
cipales  dispositions  des  Douze  Tables:  Vin  jus  vocatio  oblige  le  dé- 
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fendeur  à  suivre  sans  délai  son  adversaire  (1)  ou  à  lui  présenter  un 
vindex  (2)  qui  comparaisse  à  sa  place  (Gaius,  IV,  §  46)(3).  Faute  par 
lui  de  choisir  entre  les  deux  termes  de  cette  alternative,  le  deman- 
deur s'adresse  à  l'une  des  personnes  présentes  :  Licet  antestari?  lui 
dit-il,  c'est-à-dire  veux-tu  me  servir  de  témoin?  et  sur  une  réponse 
affirmative  il  saisit  le  défendeur  et  l'entraîne  obtorlo  collo,  suivi  de 
son  témoin  (Festus,  v"'  Struere.  — Plante,  Rud.^  act.  Ill,  se.  vi, 
v.  30.  —  Horace,  Sal.^  I,  ix,  v.  73  et  s.  —  Acron  et  Porpliyrion, 
sur  Hor.,  loc.  cit.)  (4).  A  cette  législation  grossière  le  préteur  ap- 
porta deux  modifications:  1°  la  résistance  du  défendeur,  au  lieu 
d'autoriser  le  recours  à  la  violence,  ne  donna  plus  lieu  qu'à  une 
action  pénale  (Gaius,  IV,  §  46.  ~L.  2  §1,  si  quis  in  jus  voc,  II,  5)  ; 
2°  le  défendeur  qui  ne  voulait  ou  ne  pouvait  comparaître  immé- 
diatement n'eut  plus  besoin  de  fournir  un  vindex;  ce  fut  assez 
qu'il  donnât  Isl  cautio  in  jure  sistendi  (5),  c'est-à-dire  qu'il  promît 
de  comparaître  à  jour  fixe  en  offrant  un  fidéjusseur  soumis  à  la 
même  juridiction  que  lui  et  assez  riche  pour  garantir  les  droits 
du  demandeur  (6).  Ces  conditions  remplies,  le  fidéjusseur  offert 
ne  pouvait  être  refusé,  sinon  il  y  avait  lieu  à  l'action  d'injures  tant 
en  sa  faveur  qu'en  faveur  du  défendeur  (L.  1,  Si  quis  in  jus  voc,  II, 
5.  —  L.  5  §  1,  qui  sat.  cog.,  II,  8).  Du  reste  la  emtio  injure  sistendi 
pouvait  être  fournie  cuin  ou  sine  adjectione  pœnœ,  et  à  coup  sûr  le 
premier  procédé  était  plus  prudent  et  plus  pratique  ;  en  efi'et,  le  dé- 
fendeur venant  à  ne  point  comparaître,  le  demandeur  exigeait  de 
lui  ou  de  son  fidéjusseur  la  somme  promise,  tandis  qu'en  l'absence 
d'une  stipulatio  pœnœ,  il  ne  pouvait  demander  que  le  quod  interest, 
€equi  le  mettait  dans  la  nécessité  de  faire  la  preuve  de  son  droit.  J'a- 

(1)  S'il  est  vieux  ou  infirme,  la  loi  des  Douze  Tables  veut  que  le  demandeur  lui 
fournisse  une  bête  de  somme  ou  un  chariot  (Aul.-Gell.,  XX,  1). 

(2)  Un  texte  du  Digeste  (L.  22  §  1,  7)e  in  jus  voc,  II,  4)  se  réfère  à  ce  vindex 
sans  prononcer  le  mot.  Du  reste  on  doit  le  définir  ici  comme  dans  la  matière  de  la 
manus  injectio  (n°  745)  et  appliquer  l'observation  déjà  faite  relativement  à  la 
classe  de  personnes  où  il  doit  être  pris  (page  820,  note  3). 

(3)  L'incompétence  du  magistrat  n'empêche  pas  Vin  fus  vocatio  d'être  obligatoire 
^L.  2  pr.,  Si  quis  in  Jus  voc,  II,  5). 

(4)  Ces  textes  supposent  un  défendeur  du  sexe  masculin.  A  l'égard  des  femmes, 
l'usage  de  la  violence  paraît  avoir  été  interdit  de  tout  temps  (Val.  Max.,  II,  1). 

(5)  La  compilation  de  Justinien  dit  toujours  cautio  in  judicio  sistendi,  ce  qu 
s'explique  naturellement  par  la  confusion  du  jii9  et  du  judicium  dans  le  dernier 
état  du  droit. 

(G)  Dans  les  procès  entre  necessariœ  personœ  la  fortune  du  fidéjusseur  n'est  pas 
prise  en  considération  (LL.  1  à  3,  In  Jus  voc.  ut  eant,  II,  6). 
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joute  que  cette  caïUio  rentre  dans  la  catégorie  des  vadimoma^ 
nom  générique  qui  embrasse  toute  promesse  de  paraître  ou  de 
reparaître  injure  (1). 

A.  Relativement  aux  conditions  d'exercice  de  Vin  jus  vocatio^  les 
principales  règles  qui  se  dégagent  des  textes  sont  les  suivantes  : 
1^  En  principe,  I'm  jus  vocatio  est  régulièrement  faite,  quel  que 
soit  l'endroit  où  le  demandeur  rencontre  le  défendeur.  Toutefois 
.  cette  règle  est  limitée  d'abord  par  celle  de  l'inviolabilité  du  domi- 
cile; nul,  en  effet,  ne  peut  être  recherché  chez  soi,  ni  arraché  de 
sa  maison  par  la  force  (LL.  18  et  s..  De  in  jus  voc, II,  4.  —  L.  103, 
De  reg.  jur.,  L,  17).  Elle  est  limitée  en  outre  par  des  raisons  d'u- 
tilité ou  de  convenance  :  c'est  ainsi  que  le  pontife  qui  fait  un  sacri- 
fice, le  juge  qui  connaît  d'une  affaire,  la  personne  qui  se  marie,  le 
propriétaire  qui  travaille  à  sa  vigne  échappent  momentanément  à 
Vin  jus  vocatio  (L.  L.,  2et  20,  De  in  jus  voc).  2°  Vin  jus  vocatio  n'est 
régulièrequeles  jours  où  le  magistrat  siège  à  son  tribunal  (L.  21§1, 
Si  quis  in  jus  voc).  C'est  une  question  obscure  que  de  savoir  si  la 
distinction  des  dies  fasti,  ne  fasti,  comitiales  et  intercisi  fut  jamais 
observée  en  ce  qui  concerne  les  actes  de  la  procédure  formulaire. 
Ce  qui  est  certain,  c'est  qu'elle  ne  le  fut  pas  longtemps,   et  qu'on 
arriva  à  ne  distinguer  que  deux  classes  de  jours,  les  dies  feriati  et 
lesdiesjudiciarii.  Marc-Aurèle  fixa  le  nombre  de  ces  derniers  à 
deux  cent  trente,  chiffre  égal  à  celui  qu'on  obtient  par  l'addition 
des  dies  comitiales  aux  dies  fasti  (Jul.  Cap.,  Vita  Marc,  JO).  Les  dies 
judiciarii  forment  ce  que  les  auteurs  appellent  7'erum  actus,  c'est-à- 
dire  Tannée  judiciaire,  la  période  d'action  (Gains,  II,  §  279.  — 
Suétone,  Octav.,  32;  Claud.,  23).  Dans  les /"mo?  il  faut  comprendre, 
outre  de  nombreuses  fêtes  isolées,  toute  la  période  des  moissons 
et  des  vendanges  (L.  1  pr.,  De  fer.,  II,  12)  (2).  3°  Il  y  a  des  per- 
sonnes qu'il  est  défendu  d'appeler  m  jus.  Ce  sont  les  fous,  les 
infantes  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe,  et  les  filles  impubères  (L.  4pr.  ; 

fl)Surle  vu  de  certains  textes  de  Gaius  (IV,  §§  18i  à  180),  on  serait  tenté  de 
croire  que  le  nom  de  vadimonium  ne  convient  qu'à  la  promesse  de  revenir  injure 
faite  par  celui  qui  s'y  trouve  déjà.  Mais  Gaius  lui-môme  (IV\  §  187)  nous  montre 
qu'il  faut  élargir  cette  notion. 

(2)  Il  faut  faire  ici  deux  observations.   La  première,  c'est  qu'en  principe  pen- 
dantles  dies  /(^^^a^^es  juges  sont,  comme  les  magistrats,  etsauf  volonté  conlrairedes 
deux  parties,  obligés  à  s'abstenir  (L.  G,  De  in  jus  voc).   La  seconde,   c'est  que 
néanmoins  dans  les  cas  d'urgence  le  magistrat  doit  toujours  son  ministère  à  qui 
le  requiert  (L.  1  §  2  ;  L.  2;  L.  3,  De  in  jus  voc). 
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L.  22  pr.,  De  in  jus  voc,  II,  A).  4°  Il  y  en  a  d'autres  qui  n'y  peuvent 
être  appelées  sans  leur  consentement.  Ce  sont  les  magistrats  supé- 
rieurs, ceux  auxquels  on  reconnaît  la  plénitude  de  Vimperium 
(L.  26  §  2,  Ex  quib.  caus.  7naj.,  IV,  6.  — L.  32,  Beinj. ,  XLVII,  10). 
5°  Enfin,  un  descendant  ne  peut  appeler  in  jus  son  ascendant,  non 
plus  qu'un  affranchi  son  patron,  sa  patronne  et  leurs  descendants 
ou  ascendants,  sans  une  autorisation  préalable  du  magistrat  (1). 
Cette  règle  est  absolue  et  a  pour  sanction,  dans  le  dernier  état  du. 
droit,  une  peine  de  cinquante  sous  d'or  (§  3  sup.  —  L.  L.  24  et  25, 
De  in  jus  voc.)  (2). 

730.  Du  vadimonium,  —  J'ai  déjà  monivéldi cautio  in  jure  sistendt 
employée  comme  réponse  à  Vin  jus  vocatio  ;  mais  il  est  bien  évi- 
dent que  le  défendeur  n'a  pas  besoin  d'avoir  été  appelé  in  jus  pour 
s'engager  à  y  comparaître.  Rien  ne  l'empêche  de  contracter  cet 
engagement  de  bonne  grâce,  sur  la  simple  prière  du  demandeur, 
et  afin  précisément  de  rendre  Yin  jus  vocatio  inutile.  De  cetle  façon 
la  cautio  injure  sistendi  ^&\ÏQwi  un  moyen  direct  d'introduire  l'in- 
stance, et  plusieurs  passages  de  Cicéron  paraissent  la  présenter 
ainsi  [pro  Quiîit.,  16,  17  et  19  ;  pro  TulL,  20).  Au  surplus,  qu'elle 
suive  ou  remplace  Vin  jus  vocatio,  elle  a  des  effets  identiques. 

De  la  litis  denuntiatio.  —  Ce  troisième  procédé  apparaît  à  peine 
au  Digeste  (L.  7,  De  inoff.  test.,  V,  2.  —  L.  26  §§  6  et  11,  De  her. 
pet.,  V,  3).  En  quoi  il  consiste,  son  nom  même  et  quelques  lignes 
d'Aurélius  Victor  Xi>e  Cœs.  Rom.,  XVI,  9)  nous  l'apprennent.  Ce 
n'est  autre  chose  qu'une  notification  adressée  par  le  demandeur 
au  défendeur,  et  contenant  avec  l'indication  de  l'objet  de  la 
demande  la  fixation  d'un  jour  pour  comparaître  devant  le  magis- 
trat (3).  La /zY2s^enwn^2*â!^io  atteint  le  défendeur  même  absent,  pourvu 

(1)  Entre  ascendants  et  descendants  l'application  de  cette  règle  suppose  de 
deux  choses  l'une  :  ou  que  le  descendant  n'est  pas  sous  la  puissance  de  l'ascen- 
dant qu'il  veut  appeler  in  jus,  ou  qu'il  est  propriétaire  d'un  pécule  castrense  ^ 
(L.  8  pr..  De  inju^  voc). 

(2)  Le  texte  de  l'édit  parlait  de  sesterces  (Gains,  IV,  §  46). 

(3)  D'après  les    règles    de    Vin  Jus  vocatio,   le    demandeur   pouvait    attendre 
l'arrivée  de  son  adversaire  injure   pour   s'expliquer  sur  l'objet  de  sa  demande: 
{Piaule,  Pers.,  act.  IV,  ix,  v.  8  et  9).  Dans  l'usage  cependant   il   le  faisait  volon- 
tiers   connaître  (Terence,  Adeiph.,  act.  II,  i,  v.  40).  Mieux    que    cela,  on  com-, 
prend  très-bien  qu'afin  d'éviter  Vin  jus  vocatio  et  les  formalités  diW  vadimonium, \ 
il  notifiât  ses  prétentions  à  son  adversaire  et  lui  proposât  un  jour  pour  se  présenter 
in  jure.  Seulement  cette  notification  n'avait  rien  d'obligatoire  pour  le  défendeur, 
tandis  que  depuis  Marc-Aurèle,  et  ce  fut  là  probablement  toute  l'innovation  de 
ce  prince,  il  dut  s'y  soumettre. 
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que  le  demandeur  sache  où  il  se  trouve,  landis  que  Vin  jus  vocatio 
et  le  vadimomum  exigent  absolument  la  présence  des  deux  parties. 
D'autre  part,  elle  procure  au  défendeur  ce  double  avantage  qu'il 
n'a  pas  besoin  de  trouver  un  fidéjusseur  pour  avoir  du  temps  de- 
vant lui,  et  qu'éclairé  sur  les  prétentions  de  son  adversaire,  il  peut 
étudier  et  mettre  en  œuvre  tous  les  moyens  de  prévenir  le 
procès. 

II.  —  DE  LA  PROCÉDURE  m  jii7'e.  —  DES  mckfenst. 

751 .  L'organisation  du  judicium,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  la 
rédaction  et  la  délivrance  de  la  formule,  tel  est  le  but  de  la  pro- 
cédure in  jwe.  Quant  à  sa  marche  générale,  je  la  résume  ainsi  : 
elle  débute  par  Vactionis  editio,  puis  un  débat  plus  ou  moins  long 
s'engage  entre  les  parties,  et  comme  conclusion  le  magistrat  re- 
fuse ou  accorde  la  formule,  le  défendeur  restant  libre  en  ce  der- 
nier cas  de  ne  pas  l'accepter. 

A.  7>e/'AGTiONiSEDiTio.  —  Dois-jc  céder  OU  lutter  ?  telle  est  la  ques- 
tion que  toute  personne  poursuivie  s'adresse,  et  il  faut  qu'elle 
puisse  y  répondre  en  connaissance  de  cause;  il  faut  aussi,  lors- 
qu'elle se  décide  à  la  lutte,  qu'elle  puisse  préparer  ses  moyens  de 
défense.  Le  demandeur  doit  donc,  et  c'est  par  là  que  s'ouvre  la 
procédure  injure^  faire  connaître  à  son  adversaire  de  quelle  ac- 
tion il  entend  user  et  en  quels  termes  il  désire  que  la  formule  soit 
rédigée.  C'est  ce  que  l'on  appelle  edere  actionem  (1).  Vactiom's  editio 
n'est  soumise  à  aucune  espèce  de  formes.  Elle  se  fait  aussi  bien 
de  vive  voix  que  par  écrit,  ou  même,  les  parties  étant  en  présence 
de  l'album,  par  la  simple  indication  de  l'une  des  formules  qui  y  sont 
inscrites  (2).  Mais,  à  raison  de  son  but,  elle  doit  toujours  être  ac- 
compagnée de  la  production  des  titres  qui  servent  de  base  à  la 
prétention,  cela  toutefois  sans  que  le  demandeur  soit  tenu  de  faire 
connaître  immédiatement  tous  ses  moyens  de  preuve  (L.  1  pr., 
§§  1  et  3,  De  éd. y  II,  13).  Au  surplus,  tant  que  la  procédure  injure 

(1)  L'expression  dictare  judicium  est  assez  souvent  présentée  comme  synonyme 
de  edere  nctio7iem.  Mais  la  loi  1  %  ï,  De  edendo,  prouve  que  la  dictatio  judicii 
est  un  acte  postérieur  à  Vactionis  editio.  On  verra  bientôt  en  quoi  elle  consiste 
(n°s  754  et  764). 

(2)  L'emploi  de  ce  procédé  suppose  évidemment  que  le  demandeur  prend,  sans 
y  rien  changer,  la  rédaction  proposée  dans  le  formulaire  général  du  préteur. 
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n'est  pas  close,  V  ac  lion  is  e  dû  ion' a  rien  de  définitif  :  ce  n'est  qu'un 
projet  que  le  demandeur  reste  libre  de  modifier,  soit  en  chan- 
geant simplement  la  rédaction  de  la  formule,  soit  en  recourant  à 
une  action  toute  différente.  Quant  au  magistrat,  il  peut  bien, 
comme  condition  de  la  délivrance  de  l'action,  exiger  des  modifica- 
tions à  la  rédaction  qui  lui  est  soumise  (L.  3,  G.,  De  éd.,  II,  1)  ; 
mais  il  ne  lui  appartient  pas  de  choisir  l'action  que  le  demandeur 
doit  exercer  (Gic,  pi^o  Cecina,  3)  (1). 

752  a.  Des  débats  qui  suivent  Tactignis  editio.  —  Quelques  indica- 
tions tout  à  fait  abrégées  suffiront  pour  donner  une  idée  de  l'im- 
portance de  ces  débats  (2).  Les  principaux  et  les  plus  fréquents  por- 
tent sur  la  compétence  du  magistrat  (3),  sur  le  choix  du  juge,  sur 
l'existence  d'une  action  qui  s'adapte  aux  faits  allégués,  et  avant  tout 
sur  la  rédaction  et  le  contenu  de  la  formule  :  par  exemple,  faut-il 
copier  littéralement  le  modèle  qui  figure  dans  l'édit  ou  convient-il 
de  le  modifier  en  quelque  chose  ?  y  a-t-il  lieu  d'y  insérer  des  ex- 
ceptions ou  des  prœscriptiones,  et,  en  cas  d'affirmative,  comment 
les  rédiger?  Indépendamment  de  ces  questions  essentielles,  nombre 
d'incidents  peuvent  surgir  relatifs  aux  cautions  à  fournir,  aux  in- 
terrogations in  jure,  aux  aveux  du  défendeur,  aux  satisfactions 
qu'il  offre,  aux  moyens  de  défense  qu'il  allègue,  etc.  Tous  ces 
débats  entraînent  des  demandes  de  preuve,  des  productions  de 
pièces,  des  plaidoieries;  de  sorte  que  la  procédure  injure  ne 
pourra  pas  toujours,  ne  pourra  presque  jamais  se  clore  le  jour 
même  de  son  ouverture.  De  là  la  nécessité  de  prendre  des  mesures 
pour  en  assurer  la  continuation.  A  cet  effet,  le  magistrat  fait  con- 
tracter au  défendeur  rengagement  de  se  représenter  devant  lui  à 
jour  fixe.  G'est  là  une  nouvelle  espèce  de  vadimonium,  la  plus  pra- 

(1)  De  Vactionis  editio  quelques  interprètes  distinguent  Vacfionis  postulntio, 
c'est-à-dire  la  demande  adressée  à  un  magistrat  à  l'effet  d'obtenir  l'action  préala- 
blement indiquée  au  défendeur.  Mais  cette  distinction  me  paraît  bien  plus  théo- 
rique que  pratique,  et  je  ne  vois  pas  que  les  textes  la  relèvent.  Puisqu'en  effet 
Vactionis  editio  se  fait  en  présence  du  magistrat,  elle  contient  manifestement 
Vactionis  postutatio,  et  il  me  semble  bien  que  Cicéron  confond  les  deux  choses 
{'1^  act.  in  Verr. ,111,  65).  Qu'on  ne  m'objecte  pas  l'existence  d'un  titre  de  postu- 
lando  tant  diW  Digeste  (III,  1)  qu'au  Code  (II,  6).  Car  dans  ces  titres,  comme  dans 
la  partie  de  l'édit  à  laquelle  ils  correspondent,  postulare  s'applique  aussi  bien  au  dé- 
fendeur qu'au  demandeur  et  désigne  simplement  le  fait  de  paraître  et  de  plaider 
in  jvre,  soit  en  son  propre  nom,  soit  au  nom  d'autrui  (L.  1  §  2,  De  post.). 

(2)  Cicéron  la  signale  très-bien  [Part,  orat.,  28). 

(3)  Il  a  le  droit  de  statuer  lui-même  sur  sa  compétence  (L.  5,  De  Jud.f  V,  1). 
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tique  peut-être,  et  qui,  d'après  les  renseignements  que  nous  four 
nit  Gaius(iy,  §§  184-18G),  se  sépare  de  celles  que  nous  avons  déjà 
étudiées  par  trois  différences  essentielles.  1°  D'abord,  comme  on 
le  voit,  c'est  injure  et  sur  l'ordre  du  magistrat  que  ce  vadimonium 
intervient.  2°  11  est  toujours  fourni  cum  adjectione  pœnœ,    et  le 
montant  de  la  peine  n'est  pas  librement  débattu  entre  les  parties. 
En  règle  générale,  c'est  le  demandeur  qui  le  fixe,  mais  après  avoir 
prêté  le  serment  de  calumnia  et  sans  pouvoir  dépasser  ni  la  moitié 
de  la  valeur  engagée  dans  le  procès,  ni  en  aucun  cas  la  somme  de 
cent  mille  sesterces.   Par  exception,  dans  les   actions  judicati  et 
depensi\  la  peine  est  égale  au  montant  de  la  somme  litigieuse  (1). 
3°  La  forme  de  ce  vadimonium  varie  d'après  des  distinctions  que 
nous  ne  connaissons  pas.  Tantôt  il  suppose,  comme  les  précédents, 
une  promesse  cum  satisdatione ;  d'autres  fois,  et  en  dépit  des  indi- 
cations étymologiques  (2),  il  se  borne  à  la  promesse  personnelle 
du  défendeur,  même  à  un  serment  ;  enfin  il  y  a  des  cas  où  le  ma- 
gistrat   nomme  immédiatement  des  récupérateurs   et   organise 
d'avance  l'action  que  le  demandeur  exercera,  s'il  y  a  lieu,  pour 
obtenir  le  payement  de  la  peine  rendue  exigible  par  la  non-com- 
parution de  son  adversaire. 

735.  Refus  de  la  formule  par  le  magistrat.  —  Voici  la  classification 
des  principaux  cas  où  ce  résultat  se  présente  : 

1°  Les  faits,  tels  que  le  demandeur  les  expose,  ne  correspondent 
à  aucune  action  prévue  dans  l'édit,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  il 
y  a  une  action,  mais  subordonnée  à  quelque  condition  qui  dans 
l'espèce  fait  défaut.  Par  exemple,  c'est  un  père  qui,  après  le  di- 
vorce de  sa  fille,  veuf  exercer  l'action  rei  uxoriœ^  mais  cette  fille 

(1)  Dans  Taction  d'injure  atroce  nous  retrouvons  la  même  particularité,  mais 
accompagnée  d'une  autre  consistant  en  ce  que  la  summa  vadimonii  est  fixée  par 
le  magistrat.  Voici  comment  les  choses  se  passent  :  on  a  vu  (n°  67  7)  que  c'est  le 
magistrat  qui  estime  l'injure  atroce.  Eli  bien,  lorsqu'il  y  a  lieu  à  un  vadimonium, 
il  fait  cette  estimation  d'avance,  et  elle  détermine  du  même  coup  la  somme  que  le 
défendeur  devra  payer,  le  cas  échéant,  comme  peine  de  sa  non-comparution,  et 
celle  qui  figurera  dans  la  condemnatio  si  l'action  d'injures  est  délivrée. 

(2)  Vadimonium  vient  du  mot  vas,  par  lequel  on  désigne,  selon  Varron,  toute 
caution  qui  garantit  personnellement  la  comparution  d'un  tiers  injure  {De  ling, 
lat.,  VI,  74).  Il  est  vrai  que,  selon  Festus{v°  Vadem),  de  telles  cautions  ne  s'appel- 
leraient vades  que  dans  les  affaires  capitales,  et  l'on  peut  croire  que  ce  fut  Ih  le 
sens  originaire  du  mot.  Mais  sans  aucun  doute  on  arriva  à  l'élargir.  Exiger  ou 
recevoir  des  vodes  se  dit  vaduri  (Gic,  pro  Quint.,  19.  —  Plante,  Pers.^  11,4,  v. 
18j.  Mais  parfois  ce  verbe  s'emploie  comme  passif  (Plante,  Curc.y  I,  3,  v.  5). 
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n'est  pas  en  sa  puissance  ou  ne  consent  pas  à  l'exercice  de  l'action 
(L.  34,  Sol.  matr.,  XXIY,  3). 

2°  Bien  que  le  demandeur  allègue  un  fait  générateur  d'action,  son 
échec  est  certain  à  l'avance  parce  que  dès  à  présent  le  défendeur  jus- 
tifie soit  d'un  moyen  de  défense  tiré  du  fond,  soit  d'une  exception. 
Par  exemple,  c'est  une  stipulation  qui  sert  de  base  à  l'action  ;  mais 
elle  a  pour  objet  un  fait  immoral  (L.  27  pr..  De  verb,  obl.^  XLV,  1), 
ou  bien  elle  a  été  paralysée  par  un  serment  régulièrement  déféré 
et  prêté  (L.  9  pr.,  De  ju?\,  XII,  2). 

3°  Le  défendeur  fournit  ou  offre  satisfaction.  Il  y  a  ici  une  dis- 
tinction à  faire  :  toute  satisfaction,  consistât-elle  en  une  datio  m 
solutum  ou  en  une  transaction,  est  réputée  suffisante  lorsque  le 
demandeur  veut  bien  s'en  contenter  (L.  22  §  1,  De  in  jus  voc, 
II,  4).  Mais  la  seule  qu'il  soit  tenu  d'accepter,  la  seule  dont  le  refus 
puisse  empêcher  la  délivrance  de  l'action  est  celle  qui  est  adé- 
quate à  l'objet  de  la  demande,  par  exemple,  s'il  s'agit  d'une  obli- 
gation, celle  qui  consiste  en  un  payement  (1).  Au  surplus,  quand 
le  défendeur  qui  offre  cette  satisfaction  n'est  pas  en  mesure  de  la 
donner  immédiatement,  un  délai  lui  est  accordé  sous  la  condition 
de  fournir  les  sûretés  nécessaires,  et  ce  délai  est  égal  à  celui  pendant 
lequel  la  loi  prohibe  l'exécution  forcée  des  jugements  (L.  21,  De 
jud.,  V,  1)  (2). 

4"^  Le  refus  de  l'action  peut  être  la  conséquence  d'une  confessio 
in  jure^  c'est-à-dire  d'un  aveu  par  lequel  le  défendeur  reconnaît, 
en  présence  de  son  adversaire  et  du  magistrat,  le  bien-fondé  de  la 
demande.  Vrai  ou  faux,  un  tel  aveu  lie  son  auteur,  pourvu  qu'il 
n'ait  rien  de  contraire  au  droit,  qu'il  n'ait  pas  pour  objet  quelque 
chose  d'impossible  et  qu'il  ne  tienne  pas  à  une  erreur  de  fait  (L.  14 
§  1,  De  int.  injur.,  XI,  1.  —  L.  2,  De  conf.,  XLII,  2.  —  L.  23  §  11  ; 
L.  24,  Ad  leg.  Aqu.,  IX,  2).  C'est  ce  qu'exprime  \si  règle  confessus  in 

(1)  Que  décider  lorsque  la  satisfaction  offerte  ne  comprend  qu'une  partie  de 
l'objet  de  la  demande  ?  Le  demandeur  doit  accepter  l'offre  et  réduire  son  action  au 
surplus  (L.  8,  Si  pars  her.  pet.^  V,  4.  —  L.  21,  De  reb.  cred.,  XII,  1).  Cette  décision, 
applicable  tant  en  matière  personnelle  qu'en  matière  réelle,  ne  prévalut,  ce  semble, 
que  par  une  raison  d'humanité,  et  cependant  elle  ne  blesse  pas  le  principe  qui 
autorise  le  créancier  à  refuser  un  payement  partiel.  En  effet,  accepter  extrajudi- 
ciairement  une  portion  de  ce  qui  est  dû,  c'est  concéder  un  délai  pour  le  surplus, 
et  voilà  pourquoi  le  créancier  n'y  est  point  obligé.  Mais  dans  notre  hypothèse  il 
n'y  a  aucune  concession  de  délai. 

(2)  De  la  durée  même  de  ce  délai  je  conclus  que  le  défendeur  qui  ofïVe  satis- 
faction est  ré'^wié  judicatus .  Et  en' effet  cette  offre  contient  bien  une  confessio. 
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jure  pro  judicato  habetur  (L.  1,  De  conf.).  Cette  règle,  ne  peut  ôtre 
bien  comprise  qu'à  l'aide  d'une  distinction  :  lorsque  l'aveu  porte 
sur  une  somme  d'argent  déterminée,  elle  signifie  que  le  défen- 
deur est  assimilé  à  un  condamné,  qu'en  conséquence  il  doit  payer 
dans  le  délai  donné  pour  l'aquittement  des  condamnations  judi- 
ciaires, sinon  le  créancier  usera  régulièrement  des  voies  d'exécution 
(L.  6  §  6,  Z>e  conf.  —  Paul,  V,  5^  §  2).  En  dehors  de  cette  hypothèse, 
il  est  impossible  que  le  confessus  soit  tenu  pour  condamné,  puis- 
que les  condamnations  judiciaires  ont  nécessairement  pour  objet 
une  somme  d'argent  déterminée.  Néanmoins  on  \erepi\iejtidicatus 
en  ce  sens  que  le  fait  avoué  est  désormais  acquis  et  n'a  plus  be- 
soin d'êtrB  prouvé  (!).  Mais  il  reste  à  estimer  la  satisfaction  due 
au  demandeur,  et  dans  ce  but  le  magistrat  lui  délivre  une  action 
qu'on  appelle  confessoria  (2)  et  oii  l'office  du  juge  consiste  non 
point  à  statuer  sur  le  droit,  mais  à  le  liquider  (L.  23  §  11  ;  L.  25 
§§  1  et  2,  Ad  leg.  Aqu.  —  L.  6  §  1  et  2,  Z>e  conf.)  (3). 

5°  Enfin  le  refus  de  la  formule  peut  être  déterminé  par  un  ser- 
ment prêté  ou  refusé.  Pour  comprendre  cela,  il  faut  d'abord 
savoir  que,  les  deux  plaideurs  étant  in  jure,  chacun  d'eux  peut 
déférer  à  l'autre  le  serment   sur    le   fond  du  droit,  et   qu'alors 

(1)  Le  mot  j'udicatus  signifie  souvent  damnntus,  et  c'est  ainsi  qu'il  faut  l'inter- 
préter dans  cette  phrase  d'Ulpien  :  Incertum  confessus  pro  judicato  non  erit  (L.  G 
pr.,  De  conf.). 

(2)  On  ne  confondra  pas  cette  action  avec  l'action  réelle  du  même  nom. 

(3)  Il  résulte  d'un  texte  de  Caliistrate  (L.  1  §  1  De  ini.  in  jur.,  xi,  1)  qu'au- 
trefois l'aveu  du  défendeur  était  provoqué  par  des  interrogations  in  jure,  et 
qu'ainsi  obtenu,  il  donnait  lieu  à  la  délivrance  d'une  action  dite  interrogatoria  qni 
évidemment  n'avait  d'autre  but  que  l'estimation  du  litige.  Mais,  dans  le  dernier 
état  de  la  jurisprudence  classique,  les  interrogations  portant  sur  le  fond  du  droit 
n'ont  plus  lieu  devant  le  magistrat,  mais  devant  le  juge  (L,  21,  De  inl.  injur.).  Les 
actiones  interrogatoriœ  ont  donc  disparu.  Est-ce  à  dire  qu'il  n'y  ait  plus  d'inter- 
rogations injure?  En  aucune  façon.  Seulement  elles  ne  portent  plus  que  sur  des 
questions  préjudicielles,  telles  que  celles-ci  :  pour  quelle  part  étes-vous  héritier 
de  mon  débiteur?  Possédez-vous  telle  chose?  êtes-vous  propriétaire  de  tel  esclave? 
questions  nue  je  vous  adresse  à  l'effet  de  savoir  dans  quelle  mesure  j'exercerai 
contre  vous  la  condictio  certi,  ou  si  vous  avez  qualité  pour  défendre  à  une  reven- 
dication ou  à  une  action  noxale  que  je  me  propose  d'intenter  (L.  1  pr.;  L.  8;  L.  20 
§  \,  De  int.  injur.).  Le  domaine  de  Vinterrogatio  injure  ainsi  restreint,  elle  con- 
serve néanmoins  la  même  force  qu'autrefois,  c'est-à-dire  que  le  défendeur  est  lié 
par  ses  aveux  même  mensongers  (L.  4,  De  int.  injur.).  Au  reste  dans  l'ancien  état  de 
choses  il  est  probable  que  le  demandeur  lui-même  pouvait  être  interrogé  in  jure 
(L.  29  §  1,  De  don.,  XXXIX,  1).  Dans  le  dernier  développement  du  droit  clas- 
sique le  défendeur  seul  peut  l'être,  mais  il  n'importe  que  ce  soit  son  adver- 
saire ou  le  magistrat  qui  l'interroge  (L.   9  §  1,  De  int.  injur.). 
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celui-ci  choisit  entre  trois  partis  ;  prêter  le  serment,  le  refuser, 
ou  le  référer.  Dans  la  première  hypothèse  il  gagne  son  procès  ;  dans 
la  seconde  il  le  perd;  dans  la  troisième  il  se  met  à  la  discrétion  de 
son  adversaire  qui  triomphe  ou  succombe  selon  que  lui-même  jure 
ou  ne  jure  pas.  Ceci  posé,  je  distingue  trois  ordres  de  cas:  lequel 
que  soit  l'objet  de  la  demande,  si  le  serment  est  refusé  par  le  de- 
mandeur ou  prêté  par  le  défendeur,  l'action  est  refusée,  et  cela 
équivaut  à  une  absolution  ;  2°  en  supposant  que  le  procès  porte 
sur  une  somme  d'argent  déterminée,  si  le  serment  est  prêté  par  le 
demandeur  ou  refusé  par  le  défendeur,  l'action  est  encore  refusée, 
mais  cela  équivaut  à  une  condamnation  ;  3°  enfin,  dans  tous  les 
cas  où  l'objet  du  litige  ne  consiste  pas  en  une  somme  d'argent 
déterminée,  le  serment  prêté  par  le  demandeur  ou  refusé  par  le 
défendeur  équivaut  à  une  simple  preuve  du  bien-fondé  de  la  de- 
mande, et  il  y  a  lieu  à  la  délivrance  d'une  action  pareille  à  l'action 
confessoria  dont  je  parlais  tout  à  l'heure  (L.  34  §§  4,  6  et  7,  De 

754.  Consentement  du  magistrat  à  la  délivrance  de  la  formule.  — 
Dans  ce  cas  le  magistrat  lui-même  propose  la  rédaction  définitive, 
mais  la  formule  ne  vaut,  elle  ne  saisit  le  juge  qu'autant  qu'elle  est 
acceptée  par  les  deuxparties.  De  là,  deux  expressions  bien  fréquem- 
ment employées  :  judicium  dictare^  qui  s'applique  au  demandeur  et 
marque  qu'il  a  pris  l'initiative  et  dans  une  certaine  mesure  la  direc- 
tion du  Aç^\)dX\  judicium  accipere^  qui  s'applique  au  défendeur  et  si- 
gnifie qu'il  a  répondu  à  la  provocation  de  son  adversaire  et  accepté 
la  lutte  dans  les  termes  oii  elle  lui  était  proposée  (1).  Grâce  à  ce 
consentement  réciproque,  la  formule  constitue,  ou,  si  Ton  aime 
mieux,  constate  un  véritable  contrat  entre  les  parties.  Judiciocon- 
trahi,  dit  Ulpien  (L.  3  §  11,  De  pec.^  XV,  1).  Lites  contractas^  disait 
avant  lui  Gicéron  [De  leg.^  III,  3).  Toutefois  ce  contrat,  dont 
l'objet  principal  consiste  en  un  engagement  réciproque  de  se  sou- 
mettre à  la  décision  du  juge,  n'est  pas  réellement  libre,  et  à  ce 
point  de  vue  on  ne  saurait  mieux  le  comparer  qu'aux  stipulations 
prétoriennes.  Pourquoi,  en  effet,  le  demandeur  exerce-t-il  une 
poursuite  ?  parce  qu'il  n'a  pas  d'autre  moyen  d'obtenir  satisfac- 
tion, non  sponte  conttmxit,  dit  Paul  (L.  22,  De  tut.  et  rat.^  XXVII,  3). 
Et  pourquoi,  d'autre  part,  le  défendeur  accepte-t-il  la  formule? 

(t)  Ces  deux  expressions  prennent  souvent  un  sens  plus  large  dans  lequel  elles 
sont  synonymes  (n»  764). 
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parce  que,  comme  on  le  verra  tout  à  l'heure,  il  ne  pourrait  la 
refuser  sans  aggraver  considérablement  sa  position,  et  c'est  en  ce 
sens  que  le  même  Paul  a  pu  dire:  Judicium  ctiam  in  invitum  reddi- 
iur  (L.  83  §  1,  De  verb.  obL,  XLV,  1)  (1). 

La  formule  est  toujours  rédigée  en  termes  solennels  {concepia 
verba).  Gains  (lY,  §  30)  l'atteste,  et  cela  ressort  de  toutes  les  for* 
mules  ou  débris  de  formules  qui  nous  sont  parvenus.  Cette  rédac- 
tion fera  tout  à  l'heure  l'objet  d'un  examen  développé.  Pour  le 
moment  je  me  contente  de  faire  remarquer  que  la  formule  ne 
s'adresse  point  aux  parties,  mais  au  juge.  Il  s'agit  de  lui  préciser 
sa  mission,  c'est  donc  à  lui  directement  que  le  magistrat  parle. 

733  a.  Des  indefensi. — La  procédure  injure  supposant  d'un  bout 
à  l'autre  la  présence  du  défendeur  et  se  résumant  en  un  acte  qui 
exige  son  consentement,  nous  sommes  conduits  à  nous  demander 
ce  qui  arrive  lorsque  pour  une  cause  quelconque  il  ne  comparaît 
pas  injure  ou  n'y  reste  pas  jusqu'au  bout,  comme  aussi  lorsqu'il 
refuse  d'accepter  la  formule  oii  qu'il  est  juridiquement  incapable 
de  consentir.  Et  d'abord  écartons  le  cas  où  un  tiers  se  présenterait 
pour  le  défendre,  ce  tiers  remplissant  d'ailleurs  les  conditions  d'un 
defensor  idoneus^  c'est-à-dire  étant  capable  de  plaider  pour  autrui 
et  fournissant,  telle  est  du  moins  la  règle  générale,  la  cautio  judi- 
catum  solvi  (L.  1  §§  2,  5  et  s..  De  post.^  III,  1.  —  L.  63,  De  jud.,  V, 
1.  —  L.  5  §  3,  Quib.  ex  cans,  inposs.^  XLI,  4.  —  Gains,  IV,  §  101). 
En  pareil  cas,  l'action  s'engage  sans  difficulté,  parce  que  le  deman- 
deur a  un  adversaire  et  que  ses  droits  sont  garantis.  Hors  de  là  le 
défendeur  est  réputé  indefensus^  mais  comme  il  ne  faut  pas  que 
l'impossibilité  d'un  débat  contradictoire  paralyse  une  poursuite 
peut-être  très-légitime,  le  préteur  remplace  la  délivrance  de  l'ac- 
tion par  une  missio  in  possessionem  qui  porte  sur  tous  les  biens  de 
Vindefensus.  Les  effets  de  cet  envoi  en  possession  varient.  Dans  bien 
des  cas,  il  aboutit  à  la  bonorum  venditio  (n°^  482  et  s.)  ;  dans  d'au- 
tres il  n'a  que  la  valeur  d'une  mesure  conservatoire. 

La  bonorum  venditio  est  autorisée  notamment  dans  les  hypothèses 

(1)  Paul  tire  de  celte  idée  une  conséquence  :  c'est  que  l'erreur  in,  corpore,  qui 
rend  nul  un  contrat  ordinaire  (n"  501),  ne  vicie  pas  la  formule  :  seulement  la  de- 
mande est  réputée  avoir  pour  objet  la  chose  que  le  demandeur  avait  en  vue. 
Dans  le  même  sens  et  d'une  manière  plus  générale,  Ulpien  (L.  Gl,  De  jud.,  V,  1) 
nous  dit  que,  pour  déterminer  l'objet  d'un  judicium,  il  faut  rechercher,  non  pas  ce 
que  les  parties  sont  convenues  d'y  faire  entrer,  mais  plutôt  ce  qu'elles  en  ont  for- 
mellement exclu. 
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suivantes  :  1°  le  défendeur  f7^audafAonis  causa  latitat,  c'est-à-dire 
s'est  enfui  ou  se  renferme  dans  sa  maison,  en  un  mot  se  cache 
pour  échapper  à  Vin  jus  vocatio  (L.  19,  De  in  jus  voc,  II,  4.  —  L.  7 
§  1,  Qidb.  ex  cans,  m  poss.,  XLII,  4.  —  Gains,  III,  §  78.  —  Gic.,joro 
Quint.,  19)  (1);  2°  il  y  a  desertio  vadimonii,  c'est-à-dire  non-com- 
parution du  défendeur  qui,  soit  injure,  soit  extra  jus,  avait  fourni 
la  cautio  in  jure  sistendi  (2),  et  cela  sans  distinguer  si  la  non-com- 
parution est  frauduleuse  ou  résulte  d'une  simple  faute  (L.  2  pr., 
Quib.  ex  caus.  in  poss.  —  Cic,  pro  Quint.,  16  et  17)  (3).  Dans  cette 
hypothèse  la  7nissio  in  possessionem  se  cumule  avec  l'action  ex  stipu- 
latu  qui  peut  être  exercée  soit  contre  le  défendeur  lui-même,  soit 
contre  son  fidéjusseur  (4)  ;  3°  le  défendeur,  bien  qu'ayant  réguUère- 


(1)  L'analogie  veut  qu'on  assimile  au  défendeur  qui  se  cache  celui  qui,  appelé 
in  jus,  refuse  de  suivre  son  adversaire  ou  de  lui  donner  IdiCautio  in  juve- sistendi. 
Car  il  n'y  a  pas  moins  dol  à  résister  qu'à  se  dérober.  Dans  ce  cas  la  missio  in  pos- 
sessionem se  combine  avec  l'action  pénale  prétorienne  dont  j'ai  parlé  plus  haut 
(page  830). 

(2)  C'est  sans  doute  par  allusion  à  cette  application  rigoureuse  des  voies  d'exé- 
cution qu'Horace  {Sat.,  I,  9,  v.  36  et  o7)  et  Suétone  {Calig.,  39)  nous  présentent 
la  desertiovadimonii  comme  entraînant  pour  le  défendeur  la  perte  de  son  procès.  Il 
est  vrai  que,  d'après  quelques  interprètes,  les  passages  de  ces  deux  auteurs  de- 
vraient s'entendre  du  demandeur  qui,  ayant  reçu  le  vadioionium,  ferait  lui-même 
défaut  injure.  Mais  ce  point  de  vue  est  inadmissible,  car  le  demandeur  n'a  rien 
promis,  et  son  défaut  ne  peut  avoir  d'autre  conséquence  que  de  faire  réputer  le 
vadimonium  non  avenu. 

(3)  Même  en  dehors  de  tout  dol  et  de  toute  faute,  la  desertio  vadimonii  a  pour 
effet  de  rendre  exigible  la  peine  promise,  et  cela  parce  que  dans  tous  les  cas  elle 
fait  accomplir  la  condition  qui  tenait  la  promesse  en  suspens.  Mais  ce  n'est  Vs 
qu'une  satisfaction  donnée  h.  la  théorie  pure  ;  et,  en  pratique,  une  exception  de  dol 
paralyse  à  la  demande  de  la  peine  (L.  2,  §§  1  et  s.,  Siqiiis  cuut.,  II,  11).  A  plus 
forte  raison  faut-il  croire  que  la  missio  in  possessionem,  qui  dépend  d'une  cogni- 
tio  prœtoria,  n'est  point  accordée,  lorsque  le  défendeur  qui  manque  au  vadimonium 
n'a  rien  à  se  reprocher. 

(4)  Contre  ce  cumul  on  peut  être  tenté  d'alléguer  deux  textes  (L.  5  §§  1  et  2, 
Si  quis  caut.,lï,  11).  Paul  suppose  que  deux  débiteurs  étant  tenus  ex  eadem  causa 
envers  le  même  créanciei-,  l'un  d'eux  a  fourni  la  cautio  injure  sistendi  et  man- 
que à  son  engagement.  Dès  lors  la  peine  est  encourue  par  ce  débiteur  ;  mais  si  le 
créancier  poursuit  l'autre,  elle  cesse  d'être  exigible.  Celte  décision  ne  me  contredit 
en  aucune  façon  :  elle  s''explique  par  cette  considération  que  le  créancier  qui  obtient 
une  formule  contrôle  débiteur  étranger  au  vadimonium  v  énonce,  à  tous  ses  droits 
contre  l'autre.  On  remarquera  d'ailleurs  que  dans  l'hypothèse  spéciale  d'un  vadi- 
monium  fourni  injure,  l'exclusion  du  cumul  aurait  quelque  chose  d'absurde,  car 
comme  la  peine  promise  est  toujours,  à  l'exception  de  deux  cas  (page  835),  in- 
férieure de  moitié  au  moins  à  l'intérêt  litigieux,  le  demandeur  opterait  à  peu  près 
infailliblement  pour  la  missio  in  possessionem.  Le  contraire  ne  se  concevrait 
qu'autant  que  la  non-existence  de  son  droit  serait  à  peu  près  évidente. 
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ment  comparu  injure^  ne  veut  point  accepter  la  formule  (L.  G5,  De 
reg.  jur.^  L,  17.  —  Lex  liubr.,  cap.  22);  4°  enfin  il  est  actuelle- 
ment exilé  par  suite  d'une  condamnation.  Ce  qui  explique  ici  la 
sévérité  de  Fédit,  c'est  que  la  non-comparution  est  une  consé- 
quence, au  moins  indirecte,  du  crime  qui  a  fait  condamner  Vinde- 
fensus  (L.  13,  Quib.  ex  caus.  in  poss.  —  Gic,  p7^o  Quint.  ^  19  et  28). 

Au  surplus,  même  dans  les  cas  que  je  viens  d'énumérer,  il  pa- 
raît que  le  décret  qui  prononce  l'envoi  en  possession  n'établit 
qu'une  simple  présomption  contre  le  défendeur,  et  que  celui-ci 
peut  empêcher  la  vente  et  faire  annuler  l'envoi  en  possession  en 
prouvant  que  l'action  aurait  certainement  échoué  soit  par  l'effet 
d'une  exception  ou  d'un  moyen  de  défense  tiré  du  fond,  soit  même 
à  raison  de  l'incompétence  du  magistrat  (L.  2  §  3  ;  L.  7  §  14,  Quib. 
ex  caus.  in  poss.  —  L.  18,  Jud.  soi.,  XLVI,  7)  (1). 

Voici  maintenant  deux  ordres  de  cas  oii  l'envoi  en  possession 
n'est  prononcé  qu'à  titre  conservatoire  :  1°  le  défendeur  est  absent 
reipuhlicœ  causa  ou  captif  chez  les  ennemis,  et  d'une  manière 
plus  générale,  son  absence  n'implique  ni  dol  ni  faute.  Le  prin- 
cipe estque  la  bono  rum  venditio  doit  être  ajournée  jusqu'à  sonretoiu" 
(L.  4,  C.,De7'est.  7mL,ll,  51. —  L.  21  §  2,  Fx.  quib.  caus.  maj..,lY,^. 
—  L.  6  §2,  Quib.  ex  caus.  in  poss.  —  L.39§  1,  De  reô.  auct.  jud.,  XLll, 
5.  —  Paul,  V,  ^^  §2)  (2);  2°  Vindefensus  est  un  incapable,  tel  qu'un 
pupille,  un  fou  ou  une  autre  personne  en  curatelle.  Ici  \dibonorum 
venditio  est  interdite,  en  principe,  tant  que  subsiste  l'incapacité. 
Cependant  elle  est  de  plein  droit  permise  lorsqu'il  s'agit  d'une 
obligation  dont  l'incapable  n'est  tenu  qu'à  titre  d'héritier,  et  en 
dehors  de  ce  cas  le  magistrat  peut  cognita  causa  autoriser  une 
vente  totale  ou  partielle  (L.  3  pr.,  §  3;  L.  5  pr.  et  §  1  ;  L.  7  §§  10  à 
12,  Quib.  ex  caus.  inposs.  —  Paul,  V,  5^§  1)  (3). 

m.  —  ANALYSE  DES  ÉLÉMENTS  ESSENTIELS  DE  LA  FORMULE. 

7S6.  Toute  formule,  je  l'ai  déjà  dit  (n°  731),  comprend  deux 

(1)  C'est  ainsi  que  dans  le  plaidoyer  pro  Quintio  (lO  et  s.)  Cicéron -cherche 
à  prouver  que  son  client  ne  devait  rien,  afin  de  conclure  â  la  nullité  de  l'envoi  en 
possession  et  à  l'impossibilité  de  la  vente. 

(2)  Faut-il  admettre  dans  cette  hypothèse  les  tempéraments  qui  vont  être  in- 
diqués sur  la  suivante  ?  Je  le  pense. 

(3)  C'est  peut-être  par  allusion  à  ce  pouvoir  du  magistrat  que  les  biens  du  mi- 
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choses  :  d'abord  rinstitution  du  juge  ou  des  récupérateurs,  que 
nous  trouvons  invariablement  placée  au  début  (Gains,  IV,  §§  34, 
36,  37,  m,  47,  136.  —  Gic,  2'  act.  in  Verr.,  II,  12.  —  Lex  Rubria, 
cap.  20)  (1),  puis  une  instruction  qui  détermine  leurs  pouvoirs. 
Dans  un  sens  étroit,  c'est  cette  instruction  qu'on  appelle  plus 
spécialement  formule  (Gaius,  IV,  §  39).  Or,  elle  contient  ou  peut 
contenir  deux  sortes  de  parties,  les  unes  essentielles,  les  autres 
accessoires.  Demonstratio,  inlentio^  adjudicatio  et  condemnation  c'est 
sous  ces  noms  et  dans  cet  ordre  que  nous  apparaissent  les  parties 
essentielles.  Mais  il  ne  faut  pas  se  méprendre  sur  le  sens  de  cette 
qualification  :  je  ne  veux  pas  dire  qu'en  fait  ces  quatre  parties 
figurent  nécessairement  dans  une  formule  quelconque,  car  cela 
n'est  vrai  que  de  Vintentio;  mais  les  trois  autres  elles-mêmes,  cha- 
cune dans  des  cas  plus  ou  moins  nombreux  et  la  condemnatio  pres- 
que toujours,  peuvent  être  nécessaires  à  raison  de  la  nature  et  du 
but  de  l'action,  et  alors  la  formule  oii  elles  manqueraient  serait 
incomplète  et  nulle  :  elle  n'organiserait  pas  de  judicium.  Quant 
aux  parties  accessoires,  ce  sont  les  exceptions  (^2)  et  les  prœscri- 
ptiones.  Mais  ici  encore,  entendons-nous  bien.  Quand  le  magistrat 
insère  dans  la  formule  une  exception  ou  une  prœscriptio,  c'est 
toujours  pour  conserver  les  droits  de  l'un  des  plaideurs,  et  en  ce 
sens  une  telle  insertion  peut  être  regardée  comme  essentielle; 
mais  elle  n'est  jamais  commandée  que  par  des  circonstances  acci- 
dentelles, non  par  la  nature  de  l'action,  et  il  n'y  a  pas  une  seule 
formule  qui  ne  puisse  être  délivrée  sans  exception  ni /9râescn)9/ib. 
Voilà  pourquoi  ces  parties  sont  qualifiées  accessoires. 

Pour  le  moment  je  me  bornerai  à  l'analyse  des  parties  essen- 
tielles. Quant  aux  exceptions,  les  envisageant  dans  le  fond  plus 
encore  que  dans  la  forme,  et  considérant  qu'à  ce  point  de  vue 
elles  survécurent  à  la  procédure  formulaire,  je  les  étudierai  comme 
moyens  de  défense  après  avoir  exposé  les  diverses  classifications  m 
des  actions.  La  même  méthode  s'appliquera,  pour  les  mêmes  rai- 


neur  de  vingt-cinq  ans  indefensus  sont  présentés  comme  pouvant  être  vendus 
(L.  5,  Be  reb.  auct.  jucL,  XLII,  5).  Cette  interprétation  nous  évitera  de  trouver 
Ulpien  en  contradiction  avec  lui-même  (L.  7  §  12,  Quib.  ex  caus.  in  poss.]. 

(1)  La  nomination  du  juge  n'a  pas  besoin  de  lui  être  connue  pour  valoir  et  par 
conséquent  n'exige  pas  sa  présence  (L.  39  pr.,  De  jud.,  VI,  1). 

(2)  Sous  le  nom  d'exceptions  je  comprends  ici  les  répliques,  dupliques,  tripli- 
ques,  etc. 
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sons,  aux  prœscriptiones  a  parte  rei.  Enfin,  à  cause  de  la  ressem- 
blance de  forme  qu'il  y  a  entre  toutes  les  prœscriptiones^  et  quoi- 
que celles  qui  sont  insérées  a  parte  acton's  aient  tout  à  fait  dis- 
paru avec  les  formules,  je  les  joindrai  aux  précédentes  au  moins 
en  ce  qui  concerne  l'exposé  des  idées  générales. 

7t>7.  De  la  demonstixitio .  —  Indiquer  l'objet  du  y^f/^cmm,  tel  est, 
nous  dit  Gains  (IV,  §  40),  le  but  principal  de  cette  première  par- 
tie, et  il  nous  la  montre  ainsi  conçue  :  Quod  Aulus  Agerius  ISumerio 
Negidio  hominem  vendidit^  ou  quod.  A.  A.  apud  N.  N.  hominem  de- 
posuit  (1).  Envisagés  dans  la  forme,  ces  deux  modèles  ne  sont  pas 
tout  à  fait  complets  :  il  paraît  que,  pour  mieux  souligner  le  fait, 
on  ajoutait  ces  mots  qua  de  re  agitur,  ou  quo  de  agitur  (Gains,  IV, 
§  47),  addition  assez  inutile  et  dont  Cicéron  se  moque  [pro  Murena, 
13)  (2).  Du  reste  le  tour  et  la  conception  générale  de  la  phrase 
rappellent  ici  la  formule  solennelle  par  laquelle  déhnlàii  la.  7nanus 
injectio  (Gains,  IV,  §  21)  (3).  L'imitation  ne  saurait  être  plus  visi- 
ble. Que  si  delà  forme  nous  passons  au  fond,  les  modèles  fournis  par 
Gains  contiennent  deux  choses  :  d'abord  la  cause  de  l'action  expri- 
mée par  son  nom  technique,  c'est  ici  une  vente  ou  un  dépôt  ;  puis  l'in- 
dication de  l'objet  du  droit,  dans  l'espèce  c'est  un  esclave.  Mais  ces 
deux  éléments  se  trouvent-ils  dans  toute  de7nonstratio?  Gains  (IV,  §§ 
136  et  137)  nous  en  présente  une  ainsi  conçue:  Quod  Aulus  Agerius 
de  Numerio  Negidio  incertmn  stipulatus  est^  ce  qui  nous  autorise  à  croi- 
re que  dans  Taction  ex  stipulatu  incerta,  et  peut-être  dans  toute  con- 
diciio  incerti,  l'objet  du  droit  n'était  point  indiqué  (4).  Quant  à  la 

(1)  Dans  le  formulaire  de  la  procédure  romaine,  le  demandeur  s'appelle  à  peu 
près  toujours  Aulus  Agerius,  et  le  défendeur  Numerius  Negidius.  Pourquoi  ces 
noms  ?  Agerius  et  Negidius  s'expliquent  par  leur  étymologie,  Agerius  équiva- 
lant à  qui  agit  et  Negidius  à  qui  negat.  Que  si  f  on  donne  à  Agerius  le  prénom 
d'Aulus,  et  à  Negidius  celui  de  Numerius,  il  n'y  a  là  que  deux  allitérations  en 
elles-mêmes  assez  puériles,  mais  qui  peut-être  paraissaient  renforcer  le  sens  na- 
turel des  mots  Agerius  et  Negidius. 

(2)  Le  même  auteur  y  fait  mainte  allusion  (De  inv.^  I,  82  et  103  ;  Top.,  25; 
Brutus^  79;  De  or  at.  ^  I,  48). 

(3)  J'ai  signalé  déjà  (n"*  742  et  743)  les  formules  aio  te  mi/ii  dare  oporlere^  ju- 
dicefn  arbitrumve  posiulo  uii  des,  Tune  dans  l'action  sacramenli  en  matière  per- 
sonnelle, l'autre  dans  la  judicis  postulatio.  Si  nous  avions  des  documents  plus  com- 
plets, nous  y  verrions  très-probablement  qu'avant  de  prononcer  ces  formules,  le 
demandeur  exprimait  la  cause  et  l'objet  de  sa  prétention,  comme  il  le  faisait  dans 
la  manus  injeclio,  et  en  une  forme  semblable. 

(4)  En  ce  qui  concerne  Taction  ex  stipulatu^  cette  conjecture  me  paraît  tout  à 
fait  justifiée  par   l'observation  suivante  :   jamais   on  ne  permet   aux  affranchis 
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cause  de  l'action,  il  serait  incompréhensible  qu'elle  ne  figurât  pas 
dans  toute  demomtratio.  Mais  la  manière  de  l'exprimern'estpas  tou- 
jours celle  que  Gains  nous  fait  connaître.  Ainsi  l'on  a  déjà  vu  que 
dans  l'action  jyj^œscriptis  vei^bis  la  dénomination  technique  est  forcé- 
ment remplacée  par  une  description  du  fait  (T.  II,  p.  565,  note  2). 
Et  des  textes  précis  nous  révèlent  une  particularité  semblable  en  ce 
qui  concerne  l'action  injuriarum:  c'est  que  la  demonstratio  se  borne 
à  spécifier  le  fait  constitutif  du  délit  et  ne  contient  pas  le  mot  in- 
juriœ  [Coll.  leg.  mos.^  tit.  II,  cap.  6,  §§  4  et  5.  —  Gains,  IV,  §60)(l). 
A.  Maintenant,  quelles  sont  les  actions  dont  la  formule  n'a  pas  de 
demonstratio  ?  Il  y  en  a  trois  classes,  savoir:  1°  les  actions  in  fac- 
tunij  ainsi  que  je  le  démontrerai  tout  à  l'heure  (n°  760);  Sj°  les  ac- 
tions in  ?'em,  car  nous  y  trouvons  la  nomination  du  juge  immédia- 
tement suivie  de  Vintentio  (Gains,  IV,  §§  34  et  36.  —  Cic,  '^^  act.  in 
Ver?\,  II,  12).  Du  reste  il  n'est  pas  difficile  de  justifier  la  différence 
qu'on  fait  ici  entre  l'action  personnelle  et  l'action  réelle.  En  effet, 
une  même  personne  peut  me  devoir  la  même  chose  plusieurs  fois, 
c'est-à-dire  en  vertu  de  diverses  causes  (L.  10,  De.  actempt.,XlX,i) 

d'exercer  contro,  leur  patron  une  action  dont  la  formule  mentionne  un  dol,  et  ce- 
pendant l'action  résultant  d'une  stipulation  de  dolo  ne  leur  est  pas  refusée,  ce  qui 
implique  bien  que  l'objet  du  contrat  n'est  point  exprimé  dans  la  formule  (L.  5  §  1, 
De  obseq.  par.,  XWMl,  15.  —  L.  5  §  16,  De  dol.  mal  et  met.  except.,  XLIV,  4). 
Voici,  au  surplus,  comment  je  m'explique  la  rédaction  rapportée  par  Gains:  si  la 
deynonstratio  devait  indiquer  l'objet,  il  pourrait  arriver  qu'elle  contînt  trop  ou 
trop  peu,  et  alors  comme  elle  sert  de  base  à  Vintentio,  celle-ci  elle-même  serait  ou 
trop  étendue  ou  trop  restreinte.  Plus  peiitio  ou  minus  petiiio,  tel  est  donc  le  double 
écueil  auquel  le  demandeur  échappe  ici,  grâce  à  l'incertitude  de  la  demonstratio. 
On  remarquera  que  ces  écueils  ne  sont  pointa  craindre  dans  les  actions  de  bonne 
foi.  LklB.  demonstratio  indique  l'objet  ;  mais,  si  elle  l'exagère  ou  le  diminue,  il  en 
résulte  simplement  que  rien  n'est  déduit  en  justice,  et  cela  sans  doute  à  cause 
des  mots  ex  fide  bona  qui  restreignent  la  portée  de  Vintentio. 

(1)  D'après  Ulpien  (L.  7  pr.,  De  inj.,  XLVII,  10),  c'est  à  cause  du  caractère  in- 
famant de  l'aciion  injuriarum  que  les  faits  devraient  être  spécifiés.  Il  y  aurait  donc, 
en  cela  aussi^  une  dérogation  au  droit  commun.  Mais  ce  point  de  vue  ne  paraît 
guère  acceptable.  Car  si  l'on  n'agit  point  en  vertu  d'une  vente  sans  dire  ce  que 
l'on  a  vendu,  comment  concevoir  qu'on  se  prétende  injurié  sans  dire  en  quoi  l'in- 
jure consiste?  Et  d'une  manière  plus  générale,  puisque  la  demonstratio  mù.\(\\xQ 
l'objet  du  contrai,  ne  doit-elle  pas,  le  cas  échéant,  indiquer  l'objet  du  délit  (Paul, 
II,  31  §  22)  ?  Tout  ce  qu'il  y  a  par  conséquent  d'exceptionnel  en  cette  matière, 
c'est  l'omission  du  mot  injuriœ,  du  mot  technique  et  général  qui  désigne  le  délit, 
et  cette  omission  est  assez  facile  à  expliquer.  Il  est  probable  que  les  Douze  Tables 
ne  parlaient  pas  d'injures  en  général,  mais  se  bornaient  à  énoncer  en  détail  les 
faits  qui  seraient  réprimés  comme  tels  (Paul,  V,  4  §  6).  Cela  étant,  le  mot  injure 
ne  figura  pas  non  plus  dans  les  formules  des  legis  actiones,  et  l'on  sait  que  c'est 
là  que  le  préteur  alla  chercher  ses  modèles  de  demonstratio. 
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d'où  il  résulte  que,  lorsque  j'agis  contre  mon  débiteur,  la  formule 
doit  déterminer  la  cause  de  ma  demande,  afin  de  déterminer  du 
môme  coup  l'objet  du  judicium.  Au  contraire,  une  chose  qui  est 
ma  propriété  ne  l'est  nécessairement  qu'une  fois  et  en  vertu  d'une 
seule  cause  (L.  3  §  4,  De  acq.  vel  amitt.  poss.^  XLT,  2),  et  par  consé- 
quent, lorsque  je  la  revendique,  il  est  inutile  que  la  formule  dise 
sur  quoi  j'appuie  ma  prétention,  il  me  suffira  de  le  dire  devant  le 
juge.  Quant  à  l'intérêt  pratique  de  cette  différence,  il  se  réfère  à 
l'effet  de  la  deductio  in  judicium,  et  le  voici:  après  avoir  intenté  une 
première  action  personnelle^  et  quel  qu'en  ait  été  le  résultat,  je 
puis  sans  difficulté  en  exercer  une  seconde  de  eadem  re  et  adversus 
eumdem,  pourvu  que  je  la  fonde  sur  une  cause  différente,  tandis 
que  par  une  seule  action  in  rem  j'épuise  absolument  mon  droit 
d'action  relativement  à  la  même  chose  et  contre  la  même  per- 
sonne, ou,  ce  qui  revient  au  même,  je  ne  puis  agir  à  nouveau 
qu'en  vertu  d'une  acquisition  postérieure  à  l'exercice  de  ma  pre- 
mière action  (L.  11  §§  1,  4  et  5;  L.  14  §  2,  De  except,  reijud.,  XLIV, 
2.  —  L.  159,  De  reg.jur.,  L,  17)  (1).  —  3°  Les  condictiones  certi. 
Quant  hldicondictio  certœ  pecuniœf  Cicéron  (Pro  Rose,  com.,  4  et  5) 
nous  fournit  une  preuve  décisive  qu'elle  n'a  pas  de,  demons t7mtio. 
En  effet,  voulant  prouver  que  son  client  ne  doit  pas  la  somme  de 
cinquante  mille  sesterces  qui  lui  est  demandée,  il  prétend  d'abord 
que  cette  dette,  si  elle  existe,  ne  peut  dériver  que  d'une  numéra- 
tion, d'une  stipulation,  ou  d'une  transcriptiOy  puis  il  s'attache  à  dé- 
montrer successivement  que  dans  l'espèce  on  ne  trouve  aucune  de 

(1)  Dans  la  loi  14  §  2,  ces  mots  7ion  expressa  causa  ex  qua  rem  meam  esse  dico 
peuvent  se  traduire  ainsi  :  attendu  que  je  n'exprime  pas  la  cause  du  droit  de  pro- 
priété  que  f  allègue,  et  alors  ils  feraient  précisément  allusion  à  l'absence  de  de- 
monstratio  dans  Taction  in  rem.  Mais  on  peut  aussi  les  traduire  de  cette  façon  : 
dans  les  cas  où  je  n'exprime  pas  la  cause  du  droit  de  propriété  que  j'allègue,  et 
alors  ils  signifieraient  que  dans  l'action  in  rem  la  cause  est  tantôt  exprimée,  tantôt 
omise  et  c'est  le  sens  qu'ont  adopté  les  compilateurs  des  Basiliques  (LI,  2,  Vl). 
La  première  traduction  me  paraît  plus  exacte,  parce  qu'elle  aboutit  à  établir,  ce  qui 
est  le  but  nettement  exprimé  du  texte,  une  antithèse  générale  entre  les  actions 
réelles  et  les  personnelles.  Mais  la  seconde  exprime  néanmoins  une  idée  vraie;  en 
effet,  si  ledemandeur  a  de  justes  motifs  pour  ne  pas  déduire  in  judicium  toutes  les 
causes  qui  peuvent  nous  rendre  propriétaires,  il  peut  agir  causa  adjecta  (L.  1 1  §  2, 
De  except,  rei  jud.).  Cela  veut-il  dire  que  l'action  in  rem  aura  alors  une  demons- 
tratio  ?  Évidemment  non,  car  la  forme  d'une  action  ne  varie  pas  selon  les  hypo- 
thèses. Mais  Vadjectio  causœ  fera  l'objet  d'une  prœscriptio.  On  verra  plus  tard, 
en  effet,  que  tel  est  le  moyen  de  procédure  mis  au  service  du  demandeur  qui 
veut  restreindre  l'objet  de  la  deductio  in  judicium. 
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ces  trois  causes.  Or  évidemment  si  la  formule  délivrée  contre  Ros- 
cius  avait  eu  une  demonstratio ,  une  seule  cause  y  aurait  été  expri- 
mée, et  c'eût  été  la  seule  aussi  sur  laquelle  l'avocat  se  serait  cru 
obligé  de  s'expliquer.  Quant  aux  autres  condictiones  certi,  je  ne  puis 
établir  avec  certitude  qu'elles  manquassent  de  demo7u(ratio.  Mais 
si  ce  n'est  là  qu'une  hypothèse,  elle  est  au  moins  bien  vraisembla- 
ble. Rappelons-nous,  en  effet,  que,  dans  le  langage  le  plus  ordi- 
naire, l'action  née  d'une  stipulation  certa  garde  le  nom  générique 
de  condictio  au  lieu  de  s'appeler  action  ex  stipulatu  (n°  513).  Or 
pourquoi  cela?  parce  qu'en  général  c'est  la  cause  indiquée  dans  la 
demonsi7'atio  qui  fournit  à  une  action  personnelle  sa  dénomination 
spéciale,  celle  qui  la  sépare  des  autres  actions  comprises  dans  le 
même  genre.  Mais  ici  une  dénomination  spéciale  était  impos- 
sible, si  l'on  admet  que  la  condictio  certi  n'a  pas  de  demonstra- 
tio  (1). 

758.  De  Vintentio.  —  C'est  dans  cette  seconde  partie  que  le  de- 
mandeur exprime  saprétention,  ou,  si  l'on  veut,  pose  ses  conclusions 
[concludit  desideriurn  suum).  Gains  (IV,  §  41),  qui  nous  donne  cette 
définition,  la  fait  suivre  de  trois  exemples  :  1°  Si  paret  N.  N.  A.  A. 
sestertium  decern  millia  dare  oportere.  Il  s'agit  ici  d'une  action  per- 
sonnelle, comme  le  montrent  clairement  les  mots  dare  oportere,  mots 
que  le  préteur  emprunte  à  la  vieille  procédure  du  sacramentum  ap- 
pliquée aux  droits  de  créance.  Seulement  l'affirmation  se  conver- 
tit, sous  sa  plume,  en  une  condition.  Le  demandeur  disait  jadis  aio 
dare  oportere,  le  préteur  dit  si  paret  dare  oportere.  2^  Quidquid  paret 
N.  N.  A.  A.  dare  facere  oportere.  C'est  encore  ici  une  intentio  d'ac- 
tion personnelle,  mais  qui  ne  répond  pas  aussi  bien  que  la  précé- 
dente à  la  définition  de  Gains,  car  elle  laisse  la  prétention  du  de- 
mandeur dans  le  vague.  3°  Si  paret  hominem  ex  jure  Quiritium  A.  A, 
esse.  Dans  ce  troisième  cas  les  mots  ex  jure  Quiritium  rem  esse  déno- 
tent une  action  réelle,  et  eux-mêmes  dérivent  de  la  formule  Aio 
hanc  rem  meam  esse  ex  jure  Quiritium,  que  les  parties  prononçaient 
l'une  après  l'autre  dans  la  revendication  exercée  per  sacramentum. 
Mais,  ici  comme  tout  à  l'heure,  le  magistrat  substitue  la  forme  con- 
ditionnelle à  la  forme  affirmative.  Du  reste  on  remarquera  que, 
tandis  que  les  deux  précédentes  intentiones  contenaient  les  noms 

(1)  Toute  action  non  comprise  dans  les  trois  catégories  qui  précèdent  avait-elle 
une  demonstratio?  On  peut  en  douter.  Notamment  il  semble  que  l'action  furti  n'en 
eût  pas  quand  elle  était  exercée  par  ou  contre  un  peregrin  (Gaius,  IV,  §  37). 
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des  deux  plaideurs,  celle-ci  ne  nomme  que  le  demandeur  (I).  Si 
je  m'arrôte  à  relever  cette  différence  de  rédaction,  ce  n'est  pas 
pour  en  tirer  des  conséquences,  mais  pour  montrer  qu'elle  n'est 
elle-môme  qu'un  accident  déterminé  par  une  différence  supérieure, 
celle  du  droit  de  créance  et  du  droit  réel  (2).  En  effet,  l'on  ne  peut 
être  créancier  que  d'une  personne  déterminée  ;  mais  quand  on  est 
propriétaire,  on  l'est  à  l'égard  de  tout  le  monde,  et  par  consé- 
quent celui  qui  se  dit  créancier  ne  donne  un  énoncé  clair  et  com- 
plet de  sa  prétention  qu'autant  qu'il  nomme  le  débiteur,  tandisque 
celui  qui  affirme  sa  qualité  de  propriétaire  n'a  pas  besoin  d'indi- 
quer autre  chose  que  l'objet  de  son  droit.  Au  surplus  il  faut  se 
garder  ici  de  poser  une  règle  trop  absolue  :  ainsi  dans  l'action  né- 
gatoire,  qui  est  réelle,  Vintentio  nomme  le  défendeur  (L.L.  12 
et  13,  Si  serv.  vind.^  YIII,  5),  et  dans  l'action  quod  metus  causa, 
qui  est  personnelle,  elle  ne  le  nomme  pas  (L.  9  §  8;  L.  14  §  3,  Quod 
met.  cans,,  IV,  2). 

lu'intentio  est  certainement  la  partie  la  plus  importante  de  la  for- 
mule, et  cela  à  un  double  point  de  vue  :  d'abord,  comme  il  n'y  a 
pas  de  demande  sans  but,  il  n'y  a  pas  non  plus  de  formule  sans 
intentio^  et  même  on  rencontre  une  classe  entière  d'actions  dont  la 
formule  se  réduit  à  cette  partie,  ce  sont  les  prœjudicia  (Gains,  IV, 
§  44).  En  second  lieu,  les  principaux  caractères  de  l'action  viennent 
presque  toujours  se  réfléchir  dans  l'm^en^/o;  en  effet,  les  détails  de 
sa  rédaction  varient  selon  que  l'action  est  civile  ou  honoraire,  di- 
recte ou  fictice,  réelle  ou  personnelle,  de  bonne  foi  ou  de  droit 
strict,  arbitraire  ou  non  arbitraire,  etc.  Aussi  pourrait-on  sans 
beaucoup  d'effort  rattacher  à  Vintentio  l'étude  des  principales  classi- 
fications des  actions.  Mais  une  telle  méthode  serait  étroite,  parce 
qu'en  général  la  rédaction  de  Vintentio,  bien  loin  de  déterminer  le 
caractère  de  l'action,  n'en  est  elle-même  qu'une  dépendance. 

(1)  On  peut  donc  dire  que  cette  dernière  intentio  estm  rem  et  les  deux  autres  in 
personam.  En  effet  m  rem  signifie  generaliter,  et  in  personam  implique  désignation 
d'une  personne  déterminée.  Ce  langage  se  rencontre  dans  des  matières  très-diver- 
ses (L.  7  §  8.  De /^acL,  II,  14. —L.  9§§1  et  8,  Quodmet.caus.,lY,2.  —  L.'2  §2;L.4 
§33,  De  dol.  mal.  et  met.  except,,  XLIV,  4.  — L.  1  §  3,  Quar.  rer.  act. y  XLIV,  5. — 
L.  5  §  2,  Depec.  co)2sf.,  XIII,  6.  —  L.  10,  De  op.  nov.  nunt.,  XXXIX,  1.  —  L.  12 
pr.,  De  reô.  aud.jud.,  XLII,  5). 

(2)  Rappelons-nous  les  formules  par  lesquelles  le  demandeur  affirme  son  droit 
dans  la  procédure  d\i sacr amentum.  La  même  diversité  de  rédaction  s'y  trouve  déjà. 
Dans  l'action  personnelle  il  dit  aio  te  mihi  dare  oportere,  dans  l'action  réelle  aio 
rem  meam  esse  {n°  742). 
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759.  M'attachant  seulement  à  la  forme  générale  des  intentiones, 
je  les  classerai  de  deux  manières  : 

1°  Elles  sont  ceriœ  ou   incertœ  :  certœ,  lorsqu'elles  déterminent 
absolument  l'objet  et  l'étendue  de  la  demande,  par  exemple  je  me 
dis  créancier  de  dix  mille  sesterces  ou  propriétaire  de  tel  esclave; 
incertœ,  toutes  les  fois  que  cette  précision  fait  défaut.  Il  est  donc 
visible  que  des  trois  modèles  précédemment  empruntés  à  Gains 
deux  appartiennent  à  la  première  classe,  un  seul  à  la  seconde.  On 
voit  aussi  que  les  intentiones  certœ  se  subdivisent  en  deux  classes  : 
les  unes  ont  pour  objet  certa  pecunia^   les  autres  certa  alia  res. 
Entre  Yintentio  certa  et  Vintentio  incerta^  il  y  a  une  différence  géné- 
rale de  forme  :  l'une  se  présente  sous  l'apparence  d'une  condition 
qui,  vérifiée,  fera  condamner  le  défendeur,  et,  non  vérifiée,  le  fera 
absoudre.  L'autre,  bien  qu'elle  ait  au  fond  la   même  portée  et  le 
mêQie  effet,  ne  revêt  pas  la  tournure  conditionnelle;  au  lieu  de  si 
paret,  etc.,  elle  porte  quidquid  paret^  etc.  (1).  Plus  spécialement 
si  nous  envisageons  les  intentiones  des  actions  personnelles,  la  diffé- 
rence de  rédaction  est  saillante  selon  qu'elles  sont  certœ  ou  in- 
certœ ;  certœ,  elles  ne  contiennent  que  le  mot  dare,  et  cela  parce 
qu'il  n'y  a  d'obligations  certaines  que  parmi  celles  de  donner; 
inceiHœ,  elles  ajoutent  au  mot  dare  (2)  l'un  des  mots/hcere  ou  pi^œ- 
stare  ou  même  tousles  deux  (3).  Maintenant  dans  quels  cas  Vintentio 

(1)  Ou  une  autre  forme  analogue,  par  exemple  dans  la  vindicatio  incertœ  par- 
tis :  quantam  partem  paret  in  eo  fwulo  illius  esse  (Gaius,  IV,  §  54). 

(2)  Le  mot  dare  figurait,  paraît-il,  dans  Vintentio  de  toute  action  personnelle 
incerta.  Ainsi  on  le  trouve  dans  Vintentio  de  l'action  depositi,  bien  que  le  dépôt 
n'engendre  aucune  obligation  de  donner  (Gaius,  IV,  §  47). 

(3)  Le  mot  prœstnre  ne  se  rencontre  dans  aucune  intentio  à  nous  connue,  et 
bien  des  interprètes  admettent  en  conséquence  qu'il  était  absolument  exclu  de 
cette  partie  de  la  formule.  Mais  l'opinion  contraire  trouve,  selon  moi,  une  base 
solide  dans  la  définition  des  actions  personnelles,  telle  que  nous  la  donne  Gaius 
{IV  §  2)  :  ce  sont  celles  quitus  intendimus  dare,  fncere,  prœstare  oportere.  Du 
reste  il  y  a  une  intentio  tout  à  fait  exceptionnelle,  c'est  celle  de  l'action  furti,  où 
tous  ces  mots  sont  remplacés  par  ceux-ci  pro  fare  damnum  decidere  oportere  (Gaius, 
IV  ÇS  37  et  45).  Plusieurs  textes  du  Digeste  font  allusion  à  cette  rédaction  spéciale 
(L.'  9  §  2,  De  min.,  IV,  4.  —  L.  46  §  5;  L.  61  §  1,  De  furt.,  XLVII,  2).  Mais 
comment  l'expliquer  ?  On  a  conjecturé,  en  s'attachant  surtout  au  mot  damnum, 
que  primitivement  l'action  furti  était  mixte  et  ne  pouvait  se  cumuler  avec  aucune 
action  rei  persequendœ  gratia.  Mais  cette  idée  ne  s'appuie  sur  aucun  texte.  Je 
proposerais  donc  volontiers  une  autre  conjecture  :  il  faut  envisager  Vintentio  dans 
son  enchaînement  avec  la  condemnatio.  Or  ces  mots  si  paret  pro  fare  damnum 
decidere  oportere  signifient  :  s'il  paraît  que  le  voleur  doit  s'entendre  avec  le  volé 
sur  la  réparation  du  dommage  causé  par  le  vol,  et  la  condemnatio  exprime  ensuite 
que  la  peine  doit  comprendre  le  double  ou   le  quadruple  de  cette  réparation. 
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sera-t-elle  c^r/a,  dans  quel  cas  incerfa?  Je  dislingue  entre  les  ac- 
tions personnelles  et  les  actions  réelles.  Dans  les  actions  person- 
nelles, la  rédaction  de  Vintentio  dépend  du  caractère  de  l'obliga- 
tion (1)  ;  je  renvoie  donc  aux  règles  déjà  exposées  sur  la  distinction 
de  l'obligation  certaine  et  de  l'obligation  incertaine  (no=*  512 à  514). 
Quant  aux  actions  réelles,  elles  ont  en  général  une  înlentio  cerla, 
parce  que  l'objet  et  l'étendue  d'un  droit  de  propriété  sont  néces- 
sairement déterminés  (n°  803).  Cependant  il  peut  arriver  dans  des 
cas  tout  à  fait  exceptionnels  que  l'on  ait  besoin  d'intenter  une  ac- 
tion réelle  et  qu'on  ait  une  juste  raison  d'ignorer,  non  pas  l'objet, 
mais  la  quotité  de  son  droit,  et  le  préteur  donne  alors  une  action 
incertœ  partis  dont  j'expliquerai  plus  loin  la  nécessité  et  le  but. 

2°  De  toutes  les  intentiones  que  j'ai  reproduites  ou  étudiées  jus- 
qu'à présent,  l'on  dit  qu'elles  sont  in  jus  conceptœ,  et  par  voie  de 
conséquence  on  applique  la  même  qualification  à  la  formule  elle- 
même.  Ce  langage  signifie  que  la  rédaction  adoptée  par  le  préteur 
met  en  relief  l'idée  d'un  droit  ;  cette  idée  se  dégage ,  dans  les  ac- 
tions personnelles,  du  mot  oportere,  dans  les  actions  réelles,  des 
mots  rem  ex  jure  Quiritium  illius  esse  (Gains,  IV,  §  45).  Mais  il  y  a* 
d'autres  formules  qu'on  appelle  m  factum  conceptœ.  Celles-ci  se  com- 
posent seulement  de  deux  parties.  Je  n'ai  point  à  insister  sur  la  se- 
conde, qui  est  une  condemnatio  conçue  dans  les  termes  ordinaires. 
Mais  le  caractère  de  la  première  est  contesté.  Pour  quelques  in- 
terprètes, c'est  une  demonstra.tio ;  le  plus  grand  nombre,  et  avec 
raison,  y  voient  une  intentio.  Voici  d'abord  comment  elle  est  con- 
çue: Siparet  ilium  patronum  ab  illo  liherto  contra  edictum  illius  prœ- 
toris  in  jus  vocatum  esse,  ou  encore:  Siparet  A.  A.  apud  N.  N.  men- 
sam  argenteam  deposuisse,  eamquedolo  malo  N.N.A.  A.  redditam  non  esse 
(Gains,  IV,  §§  46  et  47).  Le  préteur,  on  le  voit,  subordonne  ici  la 
condamnation  à  la  simple  vérification  d'un  fait.  Sans  doute  cela 
implique  qu'à  ses  yeux  ce  fait  ne  peut  être  vrai  sans  donner  nais- 
sance  à  un  droit.  Mais  ce  droit,  les  expressions  employées  ne  le 
révèlent  pas;  il  s'enveloppe  et  se  dissimule  sous  la  description  du 

Cette  intentio  signifie  donc  que  la  quantité  à  doubler  ou  à  quadrupler  n'est  pas  la 
valeur  de  la  chose  volée,  mais  bien  le  montant  du  dommage. 

(1)  De  là  une  conséquence:  quand  un  droit  d'usufruit  ou  d'hérédité  fait  l'objet 
d'une  action  in  rem,  Vintentio  est  certa.  Elle  est  au  contraire  incerta,  si  ces  droits! 
font  l'objet  d'une  simple  action  personnelle,  par  exemple  5.i  je  demande  l'exécution 
d'une  stipulation  d'usufruit  ou  d'une  vente  d'hérédité. 

o4 
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fait  :  on  le  devine  plutôt  qu'il  ne  s'annonce.  Reste  à  prouver  que 
cette  première  partie  de  la  formule  m  factum  est  bien  une  intentio. 
A  la  vérité,  par  cela  même  qu'elle  se  réduit  à  l'énoncé  d'un  fait, 
elle  ressemble  fort  aune  demonstratio,  et  je  conviens  qu'elle  répond 
mal  à  la  détinition  générale  de  Vïntentio,  car  on  n'y  trouve  pas  de 
conclusions  proprement  dites.  Mais,  d'autre  part,  elle  est  congue 
dans  la    forme  conditionnelle  qui   est   propre  aux  intentioncs  {si 
paret)  ;  et  ce  qui   est  plus  décisif,  la  moindre  exagération  qu'elle 
contient  entraîne  pour  le  demandeur  la  déchéance  attachée  à  la 
plus  petitio  (Gaius,  IV,  §  60)  (I).  Or  la  plus  petitio,  c'est  Gains  qui 
en  témoigne  (IV,  §§  56  et  58),  ne  résulte  jamais  que  de  Vintentto, 
non  diQldi demonstratio. 

Maintenant I'm/e^/Zo  in  factum  sera-t-elle  certa  ou  incerta?  Nous 
venons  de  voir  qu'elle  peut  contenir  une  plus  petitio^  et  Gaius  (IV, 
§  54)  nous  apprend  qu'il  n'y  a  pas  de  plus  petitio  possible  dans  les 
intentiones  incertœ.  La  question  est  donc  toute  tranchée  (2). 

760.  De  Vadjudicatio.  —  On  appelle  ainsi  la  partie  qui  confère 
au  juge  le  pouvoir  de  transférer  à  l'un  des  plaideurs  la  propriété 
•de  l'autre  (3),  et  l'on  sait  déjà  qu'elle  ne  se  rencontre  que  dans 
trois  formules,  celle  des  deux  actions  en  partage  et  celle  de  l'action 
finium  regundoruni  [n""  248). Elle  est  ainsi  conçue:  Quantum  adju- 
dicari  oportet,  judex  Titio  adjudicato  (Gaius,  IV,  §  4^).  Je  me  bor- 
nerai à  deux  observations  :  1°  Vadjudicatio  ne  nomme  que  le 
demandeur,  c'est  donc  seulement  en  sa  faveur  qu'elle  autorise  une 
attribution  de  propriété,  et  pourtant  il  faut  que  le  juge  puisse 
faire  des  adjudications  à  toutes  les  parties.  Comment  donc  le  pour- 
ra-t-il?  La  réponse  est  fort  simple,  si  l'on  réfléchit  que,  dans  nos 

(1)  Chose  remarquable,  en  parlant  ici  de  la  première  partie  de  la  formule  in  fac- 
tum^ Gaius  emploie  trois  fois  le  mot  demomtrare.  Mais  ce  langage  ne  saurait  pré- 
valoir sur  le  fond  des  choses. 

(2)  On  ne  devra  pas  s'étonner  que  Vintentio  in  factum  soit  certa,  alors  que 
l'obligation  de  faire  est  nécessairement  incertaine  (n"  512).  Car  lorsqu'un  fait  est 
mis  in  obligatlone,  on  ignore  le  quantum  de  l'obligation  ;  au  contraire,  lorsqu'il 
est  mis  in  intentione,  l'objet  de  Texamen  du  juge  est  limité  avec  la  dernière  pré- 
cision. 

(3)  Les  mots  adjudicare  et  adjudicatio  désignent  aussi  l'attribution  de  propriété 
faite  en  vertu  de  ce  pouvoir.  Enfin  dans  un  sens  tout  à  fait  différent  et  qui  n'a 
rien  de  technique  ni  même  d'exact,  ils  s'emploient  quelquefois  k  propos  de  la 
sentence  purement  déclarative  qui  reconnaît  l'existence  d'un  droit  réel.  C'est  ainsi 
que  l'on  dit  adjudicare  hominem  in  servitutem,  adjudicare  rem  ou  htjpothecam 
(Gic,  Div.  in  Cecil.,  17.  —  L.  16  §  5,  De  pign.  et  fiyp.,  XX,  1.  —  L.  13  pr.,  Qui 
pot.,X\,  4.  -  L.  63  §  l,Z)e  evict.,  XXI,  2). 
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trois  hypothèses,  chaque  plaideur  joue  le  double  rôle  de  deman- 
deur et  de  défendeur,  et  si  l'on  admet  qu'en  conséquence  cha- 
cun obtient  une  formule  (1).  2°  Vac/judicatio  est  nécessairement 
incerta;  et  en  eifet  quelle  devra  être  l'étendue  des  diverses  adjudi- 
cations, et  même  y  aura-t-il  lieu  d'en  prononcer  une  au  profit 
de  chaque  partie,  ce  sont  des  questions  qui  ne  peuvent  être  réso- 
lues d'avance. 

761.  De  IsLCondemnatio  (2).  —  Gaius  (IV,  §  43)  la  délinit  la  partie 
de  la  formule  qui  confère  au  juge  le  pouvoir  de  condamner  ou 
d'absoudre,  et  il  nous  en  donne  trois  modèles  qui  tous  justifient  ce 
que  j'ai  précédemment  avancé,  savoir,  que  la  formule  est  adressée 
au  juge  lui-même.  Les  voici:  i""  Judex,  N.  N.  A.  A.  sesteiHiam  decern 
millia  condemna  ;  si  non  pareéy  absolve  ;  2°  Judex,  N.  N.  A.  A.  dun- 
taxai  decern  ?nillia  sestetHium  condemna  ;  si  non paret,  absolve;  3°  Quanti 
ea  res  erit,  tantam  pecuniam  j udex ^  N.N.  A.  A,  condemna; sinonparet, 
absolve  (Gaius,  IV,  §§  50  et  51)  (3).  Avant  d'entrer  dans  l'analyse 
spéciale  de  ces  condemn ationes,  arrêtons-nous  un  instant  sur  l'en- 
chaînement que  forment  ensemble  les  diverses  parties  de  la  for- 
mule, non  compris  Vadjudicatio.  On  a  sans  doute  remarqué  que 
la.  demonst?'atio  et  Vintentio  ne  sont  que  des  membres  de  phrases, 
qui,  isolés,  n'offrent  pas  de  sens  complet.  C'est  la  condemnatio  seule 


(1)  Ceux  qui  ne  veulent  pas  admettre  ici  la  délivrance  de  plusieurs  formules  li- 
sent, au  lieu  de  TitiOy  cui  oportet.  Mais  cette  leçon  est  contraire  au  texte  du  ma- 
nuscrit de  Vérone. 

(2)  Le  mot  condemnatio  ne  désigne  pas  seulement  la  partie  de  la  formule  dont 
il  va  être  ici  question.  Fort,  souvent  il  s'applique  à  la  sentence  de  condamnation 
prononcée  par  le  juge  (L.  14  §§  3  et  11,  Quod  met.  caus.,  IV,  2.  —  L.  16  §  3,  De 
pign.  et  hijp.,  XX,  1.  —  Gaius,  III,  §  180). 

(3)  Ces  trois  modèles  de  condemnatio  se  retrouvent  dans  un  autre  texte  de 
Gaius  (IV,  §  43),  que  visiblement  le  manuscrit  de  Vérone  n'a  pas  reproduit  avec 
fidélité.  En  effet,  dans  le  second  modèle,  il  omet  les  mots  decern  millia  sestertium; 
mais  comme  le  mot  duntaxat  les  appelle  avec  évidence,  lesinlerprètes  s'accordent 
à  les  rétablir.  Quant  au  troisième  modèle,  le  manuscrit  le  donne  ainsi:  judex  N. 
N.  A.  A. decern  millia  coudemnaio^el  reliqna,  ut  non  adjidatw  d  t.\\.y  b,  là  une 
lacune.  On  l'a  comb,lée  en  insérant  duntaxat  decern  millia  après  a'^ji'.iniur. 
Celte  restitution,  indiquée  par  les  deux  lettres  d  t,  n'a  de  sens  qu'à  une  condi- 
tion :  c'est  qu'avant  co/<ciemn«/o  on  supprime  decern  millia,  mots  que  le  copiste  a 
évidemment  transportés  du  second  modèle  au  troisième.  Sans  cette  suppression 
nous  n'aurions  ici  qu^une  très-inutile  reproduction  du  premier  modèle.  Je  n'insiste 
pas  sur  une  autre  restitution  dans  laquelle  après  adjiciaturonWi  sinon  paret,absol- 
vito.  Cette  leçon  ne  tient  aucun  compte  des  lettres  (/  /;  elle  suppose  que  le  pou- 
voir d'absoudre  pouvait  être  sous-entendu,  enfin  elle  aboutit  aussi  à  confondre  au 
fond  le  premier  et  le  troisième  modèle. 


8o2  PaÉClS  DE   DHOIT   UOMAIIS. 

qui  vient  les  rendre  intelligibles  et  en  quelque  sorte  les  animer. 
Pareillement  la  condenmatio,  bien  que  l'ormant  un  tout  au  point 
de  vue  grammatical,  ne  tire  sa  signification  juridique  que  de  sa  re- 
lation avec  les  parties  qui  précèdent;  bien  mieux,  les  mots  qui  la 
terminent  sinon  paret^  absolve  ne  valent  absolument  que  par  cette 
relation.  Envisagée  dans  son  ensemble,  la  formule  se  ramène  donc 
aux  deux  phrases  suivantes:  le  juge  condamnera  le  défendeur  en- 
vers  le  demandeur,  si  la  prétention  que  celui-ci  fonde  sur  tel  fait 
est  vérifiée;  à  défaut  de  cette  vérification,  le  juge  absoudra  le  dé- 
fendeur. Ces  quelques  mots  suffisent  pour  faire  comprendre  qu'en 
principe  la  condemnatio  n'est  pas  moins  nécessaire  que  Vinlentio  : 
aussi  n'y  a4-il  qu'une  classe  de  formules  où  elle  manque,  ce  sont 
les  formules  préjudicielles  (Gains,  IV,  §  44),  et  là,  à  raison  même 
de  son  absence,  on  est  obligé  de  modifier  la  rédaction  de  Vintentio; 
on  lui  donne  la  forme  d'une  interrogation  afin  d'obtenir  une 
phrase  grammaticale  et  un  sens  complet. 

762.  Sur  la  forme  de  la  condemnatio ,  je  me  bornerai  à  deux 
observations  :  1°  bien  que  le  pouvoir  de  condamner  implique  celui 
d'absoudre  (L.  3,  De  re  jud.^  XLII,  1.  —  L.  37,  De  reg.  jm\^ 
L,  17),  l'un  et  l'autre  doivent  toujours  être  exprimés  ;  2°  quelle 
que  soit  la  nature  de  l'action,  les  ^eux  parties  sont  nécessaire- 
ment nommées  dans  la  condemnatio  :  le  défendeur,  parce  que  c'est 
lui  qui  doit  être  condamné  ou  absous;  le  demandeur,  parce  que 
c'est  en  son  nom  et  à  son  profit  que  la  condamnation,  s'il  y  a  lieu, 
sera  prononcée. 

Quant  au  fond,  trois  idées  générales  relatives  à  Xofficium  judicis 
se  dégagent  des  exemples  que  j'ai  empruntés  à  Gaius  : 

1°  Le  juge  n'a  pas  simplement  le  pouvoir  de  condamner  ou 
d'absoudre,  c'est  pour  lui  une  véritable  obligation  alternative  ;  en 
un  mot,  il  est  tenu  de  juger,  comme  le  prouvent  ces  formes  im- 
peratives, si  paret  condemna,  si  non  paret  absolve^  et  comme  le 
constatent  d'ailleurs  plusieurs  textes  (L.  13  §§  3  et  4,  Dered^  IV, 
8.  — L.  18  §  14,  De  mm.,  L,  4.  —  L.  \3  §2,  De  vac,  L,  5).  Tou- 
tefois, il  peut  dans  des  circonstances  exceptionnelles  obtenir  la 
décharge  de  cette  obligation.  Aulu-Gelle  (XIV,  2)  raconte  qu'étant 
juge,  il  se  trouva  fort  embarrassé  :  le  demandeur  était  d'une  pro- 
bité irréprochable,  mais  ne  fournissait  aucune  preuve  ;  le  dé- 
fendeur, au  contraire,  était  connu  pour  ses  mensonges  et  ses 
fraudes,  mais  il  avait  pour  lui  ce  principe  que  les  dettes  ne  se  pré- 
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sument  pas.  Le  philosophe  Favoriniis,  consuUé,  l'iil  d'avis  qu'il  lal- 
lail  donner  gain  de  cause  à  la  partie  la  plus  honnête.  Mais  Aulu- 
Gelle  ne  put,  dit-il  lui-môme,  se  résoudre  à  statuer  de  morihus,  et 
nonde  probalwm'ùus,  car  il  se  fût  ainsi  érigé  déjuge  en  censeur.  Il 
jura  donc  que  l'affaire  n'était  pas  claire  pour  lui  [sibi  non  liqueré) 
et  échappa  ainsi  à  la  nécessité  de  juger.  La  conclusion  qui  résulte 
de  cette  anecdote  est  confirmée  par  un  texte  de  Paul  (L.  36,  De  re 
jud.^  XLII,  1).  Mais  sans  aucun  doute  le  serment  sibi  non  liquere 
ne  pouvait  être  prêté  par  le  juge  qu'avec  l'autorisation  du  magis- 
trat, et  alors  il  y  avait  lieu  à  la  nomination  d'un  nouveau  y^c^e-r. 

2°  Toutes  les  fois  que  le  demandeur  succombe,  sa  défaite  se  tra- 
duit bien  par  l'absolution  du  défendeur;  mais  lui-même  n'est  ja 
mais  condamné  et  ne  peut  pas  l'être,  car  c'est  un  pouvoir  que  la 
condemnati'o  ne  donne  point  au  juge  (1). 

3°  Les  condamnations  judiciaires  ont  pour  objet  invariable  de 
l'argent.  Le  demandeur,  fût-il  créancier  d'un  corps  certain,  bien 
mieux  son  action  fût-elle  réelle,  le  juge  n'est  point  autorisé  à 
déduire  dans  la  condamnation  l'objet  même  de  la  demande  (Gains, 
IV,  §  48)  (2).  Ce  principe  a  un  avantage  :  il  fait  dans  tous  les  cas 
peser  les  risques  sur  le  débiteur  condamné.  Mais,  en  revanche,  il  a 
deux  inconvénients  fort  graves  :  c'est  d'abord,  les  demandes  d'ar- 

(1)  Ce  principe  est  tout  à  fait  certain,  et,  quoiqu'il  eût  disparu  sous  la  procédure 
extraordinaire,  le  Digeste  nous  en  a  conservé  une  remarquable  application  (L.  18 
§4,  Comm. ,Xllly  6).  Toutefois  un  texte  de  Justinien  (L.  14,  C,  De  sent,  et  int. y 
VII,  45j  fait  ici  quelque  difficulté.  D'après  ce  prince,  Papinien  autorisait  le  juge 
non-seulement  à  absoudre  le  défendeur,  mais  même  à  condamner  le  demandeur 
en  supposant  que  celui-ci  dût  à  son  adversaire  une  valeur  supérieure  au  montant 
de  sa  propre  réclamation.  Mais  bien  probablement  Papinien  n'avait  pas  en  vue  un 
véritable  juge  ;  il  voulait  plutôt  dire  que  le  magistrat,  saisi  d'une  demande  ren- 
trant dans  le  domaine  de  la,  jurisdictio  extraordinaria,  pouvait  connaître  de  toutes 
les  demandes  reconventionnelles  {mutuœ  petitiones),  même  peut-être  de  celles  qui 
par  leur  nature  appartenaient  à  la  jurisdictio  ordinaria.  Une  telle  doctrine  n'a 
rien  de  choquant,  puisque  le  magistrat  qui  juge  au  fond  n'est  enchaîné  par  au- 
cune formule.  Ce  qui  d'ailleurs  ajoute  à  la  vraisemblance  de  cette  interprétation, 
c'est  que  la  question  qui  aurait  été  ainsi  résolue  par  Papinien  paraît  avoir  été 
discutée  encore  après  lui  (L.  1  §  16,  De  extr.  cogn.^  L,  13).  Rien  d'étonnant  donc, 
si  eTle  avait  appelé  son  attention. 

(2)  Je  trouve  au  Digeste  (L.  13  §  1,  Derejud.^  XLII,  l)un  texte  de  Ceisus  por- 
tant que  la  condamnation  est  pécuniaire  in  otnnihus  faciendi  obligationibus^  ce 
qui  parait  signifier  que,  dans  les  obligations  de  donner,  elle  peut  avoir  pour  objet 
la  chose  môme.  Mais  ce  texte  ne  saurait  prévaloir  contre  l'affirmation  si  précise  de 
Gains,  et  il  ne  faut  voir  dans  le  mot  faciendi  qu'une  interpolation  de  Justinien, 
et  même  une  interpolation  fort  peu  réfléchie,  puisque  dans  la  législation  de  ce 
prince  le  juge  peut  condamner  ad  faciendiim  (L.  14,  C,  De  sent,  et  int.,  VII,  45). 
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gent  mises  i\  part,  que  le  demandeur  n'obtient  jamais  la  chose 
même  à  laquelle  il  avait  droit;  c'est,  en  second  lieu,  que  dans  les 
actions  réelles  la  conversion  de  son  droit  en  une  simple  créance 
le  soumet  à  la  loi  du  concours  avec  les  autres  créanciers,  par  con- 
séquent l'expose  à  souffrir  de  l'insolvabilité  du  défendeur.  Pour 
expliquer  la  doctrine  romaine,  je  distinguerai  entre  les  actions 
personnelles  et  les  actions  réelles. 

En  ce  qui  concerne  les  actions  personnelles,  le  caractère  essen- 
tiellement pécuniaire  des  condamnations  remonte  aux  plus  an- 
ciens temps,  la  formule  de  la  manus  mjectio  en  fait  foi  (Gains,  lY, 
§  21)  (1).  Les  Romains,  j'imagine,  se  préoccupèrent  avant  tout  du 
cas  où  le  condamné  serait  insolvable  et  voulurent  qu'alors  ses 
créanciers  fussent  de  condition  absolument  égale.  Pour  cela  il 
fallait  ramener  les  droits  de  tous  à  l'uniformité  d'objet.  Ce  ré- 
sultat s'obtint  par  le  système  des  condamnations  pécuniaires.  De 
cette  façon,  lorsqu'il  la  suite  de  la  manus  injectio  le  débiteur  avait 
été  vendu  et  dépouillé  de  ses  biens,  rien  n'était  plus  facile  à  ses 
créanciers  que  de  se  les  partager  en  nature  ou  de  s'en  distribuer 
le  prix  dans  la  proportion  de  leurs  droits  respectifs.  Plus  tard, 
quand  la  missio  in  possessionem  eut  remplacé  la  manus  injectio^  le 
mode  de  réalisation  et  de  distribution  du  gage  changea  sans  doute, 
mais  le  principe  de  l'égaliLé  proportionnelle  continua  de  recevoir 
satisfaction,  grâce  au  maintien  du  système  ancien  relativement  à 
l'objet  des  condamnations.  Quant  aux  actions  réelles,  il  est  cer- 
tain qu'au  temps  des  legis  actiones  elles  aboutissaient  à  des  con- 
damnations en  nature  (Gaius,  IV,  §  48).  Comment  donc  la  procé- 
dure formulaire  fit-elle  disparaître  cet  usage  qui  ne  lésait  personne 
et  assurait  si  bien  la  conservation  des  droits  du  demandeur?  Je 
n'en  vois  qu'une  raison.  Sous  le  règne  des  formules,  la  litis  contes- 
tatio  produit  un  effet  autrefois  inconnu  :  elle  substitue  au  droit 
déduit  en  justice  un  droit  nouveau  qui,  à  raison  de  sa  nature  con- 
tractuelle, consiste  toujours  en  une  créance.  L'application  de  la 
procédure  formulaire  aux  actions  réelles  eut  donc  pour  consé- 
quence de  faire  traiter  le  propriétaire  comme  un  simple  créancier  ; 
et  ce  résultat,  plus  logique  que  raisonnable,  nous  explique  assez 
bien  pourquoi  dans  ces  matières  le  sacrammtum  se  maintint  long- 

(l)  Il  ne  faudrait  pas  qu'on  m'opposât  le  §  48,  déjà  cité  de  Gaius.  Il  dit  simple- 
ment que  jadis  les  actions  réelles  avaient  pour  objet  ordinaire  la  chose  même. 
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temps  en  concurrence  et,  dans  une  certaine  mesure,  à  rcxclusiou 
du  système  formulaire  (1). 

7()5.  Reste  ù.  classer  les  condemnationes.  Or  à  la  simple  lecture 
des  trois  exemples  précédemment  rapportés,  on  aperçoit  qu'elles 
se  divisent  en  deux  grandes  catégories  dont  l'une  comporte  elle- 
même  une  subdivision. 

Et  d'abord  toute  condemnatio  a  pour  objet  certa  pecunia  ou  incerta 
pecunia  (Gains,  lY,  §  49).  La  condemnatio  certes  pecuniœ  ne  se  pré- 
sente que  dans  deux  ordres  d'hypothèses  :  1°  dans  les  condictiones 
certœ  pecuniœ,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  dans  les  actions  per- 
sonnelles dont  Vintentio  précise  la  somme  due  (Gains,  IV,  §  50)  (2); 
2°  dans  les  actions  qui  ont  pour  objet  la  poursuite  d'une  peine 
pécuniaire  dont  le  taux  est  fixé  d'une  manière  invariable  par  la  loi 
elle-même  (Gains,  IV,  §  46.  —  Inst.,  §  1,  /^e  ohl.  quœquas.  ex  del., 
IV,  5). 

La  condemnatio  incerta  se  présente  elle-même  sous  deux  formes 
très-différentes  :  tantôt  elle  contient  une  taxatio,  c'est-à-dire  un 
maximum  que  le  juge  pourra  bien  ne  pas  atteindre,  mais  qu'il  ne 
saurait  dépasser  (3)  ;  tantôt  elle  est  infinita  (Gains,  IV,  §  50).  Dans 
quels  cas  donc  trouverons-nous  la  taxatio?  Dans  quels  cas  ne  la 
trouverons-nous  pas  ?  Tout  ce  que  nous  savons  avec  certitude  sur 
cette  question  se  réduit  à  ceci  :  il  y  a  une  taxatio  dans  l'action 
d'injure  atroce,  et  dans  l'action  qui  résulte  de  la  stipulation  de 

(l)On  a  clierché  ailleurs  une  explication  générale  du  caractère  pécuniaire  des 
condamnations.  Les  peregrins,  dit-on,  ne  pouvaient  ni  subir  ni  exercer  la  manus 
vijeclio  et  la  pignoris  copia.  De  là,  lorsqu'ils  étaient  créanciers  ou  débiteurs  d'un 
Romain,  l'usage  de  condamner  à  de  l'argent  et  de  vendre  ensuite  les  biens  du 
condamné.  Cette  explication  prend  pour  point  de  départ  le  caractère  exclusivement 
quiritaire  et  national  des  anciennes  voies  d'exécution  ;  or,  je  l'ai  dit,  ce  point  de 
départ  n'est  pas  absolument  certain.  D'ailleurs  il  répugne  de  croire  qu'une  règle 
aussi  fondamentale  que  la  nôtre  n'ait  été  déterminée  que  par  la  considération  des 
peregrins. 

(2)  Dans  la  revendication  d'une  somme  d'argent,  Vintentio  a  pour  objet  certa 
pecunia.  Pourquoi  donc  ne  pas  admettre,  par  voie  de  conséquence,  la  possibilité 
d'une  condemnatio  cerlœ  pecuniœ  dans  les  actions  réelles?  parce  qu'ici  le  dé- 
fendeur qui  ne  restitue  pas  doit  toujours  être  condamné  au  quod  interest,  fixé 
tantôt  par  le  demandeur,  tantôt  par  le  juge  lui-même  (L.  08,  De  reivinii.,  VI,  1). 
Or  une  condemnatio  certœ pecuniœ  interdit  toute  recherche  du  quod  interest. 

(3)  La  condemjiatio  indique  quelquefois  une  mesure  générale  que  ne  pourra  excé- 
der la  somme  allouée  au  demandeur;  ce  sera,  par  exemple,  le  contenu  du  pécule, 
ou  Vin  rem  versum.  En  des  cas  pareils  il  n'y  a  pas  une  véritable  taxatio;  car  la 
liberté  d'appréciation  du  juge  n'est  point  limitée. 
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damno  infecta  (^Gaius,  111,  §  224.  —Lex  Rubria,  cap.  20)  (1),  il  n'y  en 
a  pas  dans  les  actions  in  reniai  dans  l'action  ad  exhibendum.  Gains 
{IV,  §  51),  qui  nous  donne  ce  dernier  renseignement,  paraît  bien 
indiquer  dans  le  même  passage  que  la  condemnalio  est  aussi  infinita 
dans  toutes  les  actions  personnelles  à  intentio  certa.  C'est  donc  sur 
les  actions  personnelles  incertœ  que  le  doute  se  concentre.  Et  s'il 
fallait  émettre  une  conjecture,  j'inclinerais  à  croire  que  les  Ro- 
mains  distinguaient,  parmi  ces  actions,  celles  où  le  juge  doit  lui- 
même  estimer  la  condamnation  et  celles  où  il  peut  à  cet  effet  s'en 
référer  au  jwmmentum  du  demandeur.  Dans  les  premières  la 
taxatio  me  paraît  possible,  mais  non  point  obligatoire.  Dans  les 
autres,  c'est-à-dire  notamment  dans  toutes  les  actions  arbitraires 
ou  de  bonne  foi,  je  tiens  pour  probable  qu'elle  n'était  pas  ad- 
mise (2).  En  ce  sens,  j'argumente,  par  analogie,  de  ce  que  Gains 
nous  apprend  relativement  aux  actions  in  rem  et  ad  exhibendum, 
lesquelles  précisément  comportent  le  juramentum  in  litem;  ]Q  me 
fonde,  en  outre,  sur  ce  que,  trop  ordinairement  du  moins,  le  de- 
mandeur admis  à  jurer  in  litem  se  serait  cru  autorisé  à  ne  point 
faire  une  appréciation  exacte  et  à  ne  pas  descendre  au-dessous  du 
maximum  fixé  par  le  magistrat. 

Quant  à  Fintérêt  pratique  de  ces  distinctions,  il  ne  se  dégage 
qu'autant  que  le  juge  a  d'abord  reconnu  l'exactitude  ^eVintentio. 
Alors,  si  la  condemnatio  est  certa^  la  somme  à  laquelle  il  doit  con- 
damner se  trouve  toute  déterminée,  et  il  ne  peut  l'excéder  ou  la 
restreindre  sans  faire  le  procès  sien  (n**  683).  Si  au  contraire  la 
condemnatio  est  incerta,  sa  tâcbe  est  beaucoup  moins  simple  :  le 
droit  reconnu  a  besoin  d'être  liquidé,  d'être  évalué  en  argent,  car 
une  sentence  de  condamnation  ne  saurait  avoir  pour  objet  une 
somme  incertaine.  Mais,  dans  cette  liquidation,  le  juge  a-t-il  tou- 
jours sa  pleine  liberté  ?  Évidemment  non  :  ou  il  y  a  une  taxatio,  et 
alors  il  doit  la  respecter  sous  peine  de  faire  le  procès  sien  (Gaius, 

(1)  Y  en  a-t-il  une  aussi  dans  l'action  relative  au  dommage  causé  vi  homviibus 
armatis  cuactisve?  Le  passage  de  Cicéron  sur  lequel  on  appuie  l'affirmative  n'est 
pas  net  {Pro  TulL,  1,  10). 

(2)  Cependant  on  a  prétendu  trouver  une  taxatio  dans  les  actions  empti  et  rei 
uxoriœ  qui  sont  de  bonne  foi  (L.  4,  G.,  Be  act.  empt.,  IV,  49.  —  L.  3,  C,  De  mut. 
stip.,  VIII,  39).  Mais  les  textes  qu'on  cite  n'ont  rien  de  probant.  Ils  appartiennent 
à  Dioclétien  et  sont  de  l'année  290,  époque  où  le  système  formulaire  était  à  la  veille 
d'être  supprimé  et  en  fait  n'avait  déjà  plus  de  vie.  Ces  raisons  me  portent  à  croire 
que  par  taxatio  ils  entendent  le  taux  de  la  condamnation  prononcée  par  le  magis- 
trat jugeant  lui-même. 
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IV,  54),  OU  il  n'y  on  a  pas,  et  alors  il  no  relève  plus  que  de  sa 
conscience.  Cependant  une  difficulté  surgit  ici  :  la  condemnalio 
infinita  indique  que  l'appréciation  du  juge  doit  avoir  pour  base 
quantiea  res  erit.  Or  ces  mots  se  réfèrent-ils  à  la  véritable  valeur  de 
la  chose  {vera  œstimatio  rei),  ou  au  quod  interest^  c'est-à-dire  à  une 
somme  représentant  à  la  fois  le  dommage  éprouvé  et  le  gain  man- 
qué par  le  demandeur,  somme  très-souvent  plus  forte,  mais  par- 
fois aussi  plus  faible  que  la  valeur  de  la  chose?  A  cet  égard  il  me 
semble  que  les  textes  commandent  une  distinction.  Je  remarque 
que,  lorsque  la  loi  ou  l'édit  emploient  les  mots  quanti  ea  res  est, 
les  jurisconsultes  les  interprètent  volontiers  comme  équivalents  à 
quod  interest.  Ainsi  font-ils  h  propos  de  la  loi  Aquilia  (L.  2  pr.  ; 
L.  27  §  ^,  Ad  leg.  Aqu.,  IX,  2.  -  Inst.,§  10,  De  leg.  Aqu.^lY,  a), 
de  l'interdit  u/i possidetis  (L.  1  pr.  ;  L.  3  §  11,  6^/.  possid.,  XLllI,  17), 
et  de  l'interdit  ne  vis  fiât  ei  qui  in  possessionem  rnissus  erit  (L.  1  pr., 
§  5,  Ne  vis  fiat,  XLIII,  A).  Je  remarque  aussi  bien  des  cas  particuliers 
où  la  condamnation  se  détermine  par  le  quod  interest  (L.  68,  De  rei 
vind,,  VI,  1.  —  L.  4  §  7,  i>e  damn,  inf.,  X'XXIX,  1.  —  L.  6,  De  vi, 
XLIII,  16).  De  tout  cela  je  conclus  volontiers  qu'en  règle  générale 
quanti  ea  res  est  signifie  quod  interest.  Mais,  selon  moi,  cette  règle 
ne  s'applique  pas  aux  condictiones,  tout  au  moins  à  celles  qui  déri- 
vent d'une  obhgation  de  donner.  Ce  qui  le  prouve,  c'est  qu'ici  les 
jurisconsultes  se  préoccupent  beaucoup  de  l'endroit  et  du  moment 
où  il  faut  se  placer  pour  estimer  la  chose  due  (L.  22,  De  reb.  cred., 
XII,  1.  — LL.  3  et  4,  De  cond.  trit.^  XIII.  3)  (I).  Or  ces  préoccupa- 
tions n'auraient  pas  grand  sens  si  le  demandeur  avait  toujours 
droit  'àu.  quod  interest  et  n'avait  jamais  droit  qu'à  cela  (2).  Mais, 
dira-t-on,  qu'importe  que  la  condamnation  ait  pour  base  régulière 
le  quod  interest  ou  la  vera  rei  œstimatio  ?  car,  l'appréciation  du  juge 
restant  libre,  dans  tous  les  cas  la  sentence  par  laquelle  il  alloue 
trop  ou  trop  peu  au  demandeur  est  toujours  valable,  sauf  la  réfor- 
mation possible  sur  appel.  Cette  observation  est  jusie  en  prin- 

(Ij  Sur  le  moment  où  l'on  devait  se  placer  ces  textes  prouvent  une  divergence 
entre  les  jurisconsultes.  Fallait-il  considérer  le  jour  du  contrat,  celui  do  la  litis 
confeslatio  ou  celui  du  jugement?  Telle  était  la  question. 

(2)  La  distinction  que  je  propose  permet  d'expliquer  deux  textes  où  Ulpien  dit 
que  le  quod  interest  s'entend  de  la  véritable  valeur  de  la  chose  (L.L.  170  et  193, 
De  verb,  sign.,  L,  16).  Le  jurisconsulte  se  référait  évidemment  à  des  cas  particu- 
liers, et  les  compilateurs  du  Digeste  semblent  lui  faire  exprimer  une  règle  géné- 
rale. De  là  la  difficulté  que  je  viens  d'examiner. 
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cipe  ;  mais  supposez  que  le  juge  ait  expressément  déclaré  condam- 
ner à  la  t'em  œstimatio  alors  qu'il  devait  condamner  au  quod 
interest,  ou  réciproquement,  ne  pourra-t-on  pas  soutenir  qu'il  a 
violé  la  loi  et  qu'en  conséquence  la  sentence  est  nulle  de  plein 
droit  (L.  19,  De  appelL,  XUX,  1)  (1)  ? 

IV.  —  DE  LA  litis  confestatio. 

\Àh.  IV,  tit.  XII,  De  perpetuis  et  Reste   à  faire  observer   que,   si 

teinporalibus  actionibus,  et  quœ  ad  avant   le  jugement   le    défendeur 

heredesvelinheredesti'ansennt,§2. —  donne  satisfaction  au  demandeur, 

Superest  ut  admoneamus,  quod,  si  roffice  du  juge  est  de  l'absoudre, 

ante  rem  judicatam  is  cum  quo  ac-  bien  qu'au  jour  de  l'engagement 

tum  est  satisfaciat  actori,  officio  ju-  de  l'instance  il   eût  dû  être  con- 

dicis  convenit  eum  absolvere,  licet  damné,  et  c'est  ce  qu'autrefois  on 

judicii   accipiendi   tempore   in   ea  exprimait  ainsi  :  toutes  les  instan- 

causa  fuisset  ut  damnari  debeat  ;  ces  sont  absolutoires. 
et  hoc  est  quod  ante  vulgo  diceba- 
tur,  omnia  judicia  absolutoria  esse 
(Gains,  TV,  §  114). 

764.  Jadis,  au  moment  où  les  solennités  de  \a.legis  actio  \en^\ent 
de  s'achever,  les  deux  parties  s'adressaient  en  ces  termes  aux  per- 
sonnes présentes  :  Testes  estote.  D'où  l'expression  litis  contestatio 
pour  marquer  que  l'organisation  du  judicium  était  chose  acquise 

(1)  Justinien,  dans  une  loi  célèbre  et  obscure  (L.  unie,  C^  De  sent,  quœ  pro 
eo,  etc.,  VII,  47),  prétend  que  des  discussions  s'étaient  élevées  jadis  sur  la  quotité 
possible  du  quod  interest.  Cette  affirmation  ne  se  comprend  guère  puisque  l'appré- 
ciation du  quod  interest  dépend  d'une  pure  question  de  fait  (L.  24,  De  reg.  jur., 
L,  17).  Peut-être  ces  discussions  ne  naquirent-elles  qu'après  la  chute  du  système 
formulaire,  à  une  époque  où  sans  doute  on  ne  distinguait  plus  très-nettement  les 
condict'iones  des  autres  actions  personnelles,  et  où  l'on  voulait,  comme  le  prouvent 
quelques  lignes  ajoutées  à  un  texte  d'Ulpien  (L.  68  i7i  fine.  De  rei  vùid.,  VI,  I), 
que  le  juge  pût  toujours  allouer  des  dommages-intérêts.  Quoi  qu'il  en  soit,  voici 
les  décisions  un  peu  vagues  de  Justinien  :  dans  les  casus  certi,  les  dommages- 
intérêts  pourront  aller  jusqu'au  double  de  ce  que  l'exécution  régulière  de  l'obliga- 
tion aurait  procuré  au  créancier;  au  contraire,  dans  les  casus  incerti,  le  quod  inte- 
rest se  limitera  rigoureusement  à  la  perte  éprouvée  et  au  gain  manqué.  La  difficulté 
est  de  savoir  ce  que  l'empereur  entend  par  casus  certi  et  casîis  incerti.  J'incline  k 
croire  que  les  premiers  se  réfèrent  aux  obligations  contractuelles  ou  quasi-contrac. 
tuelles,  car  Justinien  cite  comme  exemples  la  vente,  le  louage  et  tous  les  contrats. 

Les  casus  incerti  com.prendraient  donc  les  obligations  ex  delicto,  ce  que  le  texte 
rend   vraisemblable  en  disant  que  les  peines  doivent  être  modérées  si  l'on  vent 

qu'elles  soient  appliquées  sérieusement. 
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(Feslus,  v"  Contestari)  (1).  Cet  appel  à  des  témoins  devint  inutile 
*  sous  la  procédure  formulaire.  Mais  l'expression  survécut  à  l'usage 
qui  lui  avait  donné  naissance.  Que  signifie-t-elle  donc  désormais? 
Son  origine  nous  le  dit  clairement  :  elle  continue  d'exprimer 
d'une  manière  générale  la  clôture  de  la  procédure  in  jure  ;  seule- 
ment, tandis  qu'autrefois  cette  clôture  coïncidait  avec  celle  de  la 
legis  actioy  aujourd'hui  elle  coïncide  avec  la  délivrance  de  la  for- 
mule. La  litis  contestatio  n'est  donc  autre  chose  que  le  contrat  qui 
se  forme  à  l'instant  où  la  formule  est  acceptée  des  deux  par- 
ties. Aussi  voyons-nous  bien  souvent  les  expressions  accipere 
et  dictare  judicium  sortir  de  leur  sens  rigoureux  et  fonctionner 
comme  synonymes  de  litem  contestari  {L.  31  pr.,  De  reb.  cred,^  XÏI, 
J.  —  L.  25  §  8,  /)e  œd.  éd.  — L.  65  pr.,  Pro  soc,  XXI,  d.—  L.  3, 
Pro  dot.,  XLI,  9.  —  L.  7,  />e  sep,,  XLII,  6.  -  L.  112  pr.,  De  verb, 
obi,  XLV,  1.  —  L.  13  §  1,  Jud.  solv.,  XLVI,  B)  (2).  En  voilà  assez 
pour  établir  que  la  litis  contestatio  s'opère  in  jure,  et  non  point 
in  judicio.  Mais,  s'il  en  fallait  d'autres  preuves,  nombre  de  déci- 
sions particulières  nous  les  fourniraient.  Ainsi  nous  savons  qu'à 
partir  de  la  litis  contestatio,  le  procurator  ad  litem  ne  peut  plus 
être  révoqué  ou  changé  par  la  seule  volonté  du  mandant  (LL.  16 
et  17  pr.,  Deproc,  III,  3).  Or,  ce  procurator  est  nécessairement 
constitué  avant  la  cloture  de  la  procédure  m  jure,  puisque  son 
nom  figure  dans  la  condemnatio  (Gains,  IV,  §§  86  et  87).  Donc 
la  litis  contestatio  elle-même  a  bien  lieu  injure.  Veut-on  quelque 
chose  de  plus  formel  encore?  Plaçons-nous  à  l'époque  des  va- 
cances judiciaires  :  bien  qu'en  principe  elles  excluent  l'exercice 
d'une  action  quelconque,  le  créancier  dont  le  droit  menace  de 

(1)  Le  vQxhQ  contestari  est  presque  toujours  pris  au  sens  actif.  Mais  il  fonctionne 
aussi  comme  passif,  par  exemple  dans  l'expression  lis  contestata.  Quant  au  mot 
lis,  Varron  {De  ling,  lat.,  VIT,  93)  nous  apprend  qu'il  signifie  proprement  res  in 
controversia.  Du  reste  on  avait  discuté  s'il  fallait  dire  lis  ou  res  (Cic,  pro  Mur. y  12). 
Mais  certainement  res  s'emploie  plutôt  lorsqu'on  envisage  le  droit  en  lui-même; 
c'est  ce  que  prouvent  l'expression  rem  in  litem  deducere  (L.  31  §  1,  De  nov.j 
XLVI,  2),  et  les  dénominations  comparées  des  exceptions  litis  dividuœ  et  rei  resi- 
duœ  (Gains,  IV,  §  122). 

(2)  Gomme  synonymes  de  litem  contestari,  on  trouve  encore  les  expressions 
suivantes  :  ordinare  judicium,  litem.,  ou  cau'^am  (L.  24  pr,,  §§  1  à  3  ;  L.  25  §  2,  De 
lib.  cans.,  XL,  12)  \inchoare  actionem,  lilemou.  causant  (L.  21,  De  inoff.  test.,  V,  2. 
—  L.  54  §  I,  De  re  jud.,  XLII,  1.  —  L.  23,  G.,  De  proc,  II,  13)  ;  contestari  judi- 
cium (L.  7  §  1,  De  her.  pet.,  V,  3.  —  L.  1  §  1,  Sol.  matr.,  XXIV,  3);  rem  in  judi- 
cium  ou  in  litem,  deducere  (L.  22,  De  adm.  et  per.,  XXVI,  7.  —  L.  31  §  1,  De  nov., 
XLVI,  2^. 
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s'éteindre  temporr  pourra  appeler  son  adversaire  devant  le  magis- 
trat, mais  ad  hoc  tantum  ut  lis  contestetur  (L.  1  §  2,  /)e  /e?\,  11,  12). 
De  même,  voici  un  legatus  provinciœ  que  son  mandat  retient  à 
Rome  :  nonobstant  le/ws  revocandi  domumque  sa  qualité  lui  con- 
fère, il  devra,  étant  donné  le  même  cas  d'urgence,  comparaître 
devant  le  préteur  ut  lis  contestetur  (L.  28  §  4,  De  jud.,  V,  1).  Mais, 
dans  ces  deux  hypothèses,  c'est  seulement  après  l'expiralion  des 
vacances  ou  après  le  retour  du  legatus  dans  sa  province  que  l'af- 
faire sera  soumise  au  juge  (1).  Ce  n'est  donc  pas  injudicio  que  la 
litis  contestatio  s'opère.  Mais  alors  comment  expliquer  qu'un  res- 
crit  des  empereurs  Sep  time  Sévère  et  Garacalla  (L.  1,  C,  De  lit. 
cont.^  111,  9)  la  place  au  moment  où  les  parties  ont  terminé  devant 
le  juge  l'exposé  de  l'affaire  ?  En  admettant  que  ce  texte  nous  soit 
parvenu  sans  altération  (2),'  on  peut  très-raisonnablement  l'en- 
tendre des  cognitiones  extr aor dinar iœ.  Car,  même  dans  cette  procé- 
dure exceptionnelle,  il  y  avait  un  instant  où  devaient  se  produire 
quelques-uns  des  effets  attachés  à  la  litis  contestation  et  cet  instant 
demandait  à  être  déterminé  d'une  manière  précise  (I^). 

Des  explications  qui  précèdent,  il  résulte  que  les  effets  de  la  litis 
contestatio  se  confondent  avec  ceux  de  la  délivrance  de  la  formule. 
Voici  l'énoncé  des  principaux  :  1°  elle  fixe  les  éléments  tant  per- 
sonnels que  réels  du  procès;  2°  elle  transforme  le  droit  déduit 
in  judicium;  3°  elle  détermine  l'époque  où  le  juge  devra  se  re- 
porter pour  apprécier  l'existence  du  droit  allégué;  4"  elle  rend 
une  sentence  possible  nonobstant  le  défaut  de  l'une  des  parties. 

(1)  Dans  l'hypothèse  du  legatus  provinciœ ^W  y  aura  lieu  à  une  translatio  jndicii 
Cn"  765). 

(2)  Il  est  difficile  de  soutenir  que  ce  rescrit  n'appartienne  pas  aux  empereurs 
Septime  Sévère  et  Garacalla.  Car  Justinien,  même  quand  il  altère  le  contenu  des 
textes,  garde  religieusement  le  nom  de  leurs  auteurs.  Pourrait-on  avec  beaucoup 
plus  de  vraisemblance  prétendre  que  la  mention  à\x  judex  aurait  été  substituée  à 
celle  du  prœtor  ou  duprœsesPîe  ne  le  crois  pas.  En  effet,  dans  les  cognitiones 
extraordviariœ  le  magistrat  est  un  véritable  judex.  Par  conséquent  le  texte,  pris 
dans  le  sens  restreint  que  je  lui  assigne,  était  très-correctement  rédigé,  et  Justi- 
nien n'a  pas  eu  besoin  d'en  modifier  la  forme  pour  en  élargir  le  sens  et  lui  faire 
exprimer  ce  qui  de  son  temps  était  le  droit  commun  (L.  14  §  1,  G.,  De  jud.^  Ill,  1). 

(3)  Qu'on  admît  une  litis  contestatio  dans  les  cognitiones  extraordinariœ ,  cela 
explique  la  loi  33,  De  obi.  et  act.  (XLIV,  1),  et  cela  me  paraît  démontré  par  le 
texte  du  sénatus-consulte  Juventien  (L.  20  §'6,  De  her.  pet.^  V,  3).  L'hypothèse 
qu'il  prévoit  spécialement  est  celle  d'une  hérédité  réclamée  par  le  fisc.  Or  cette 
hypothèse  rentre  dans  la  compétence  du  procurator  Cœsaris  et  par  conséquent 
exclut  l'application  de  la  procédure  formulaire.  Cependant  le  sénatus-consulte 
parle  d'une  litis  contestatio. 
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Ces  quatre  points  appellent  chacun  des  développements  spéciaux. 

76«>.  Détermination  des  éléments  personnels  et  réels  du  procès.  — 
Je  veux  dire  deux  choses:  d'unepart,  les  plaideursne  peuvent,  même 
d'un  commun  accord,  ni  changer  l'une  des  personnes  qui  doivent 
figurer  dans  \q  judicium  soit  à  titre  de  juges,  soit  à  titre  de  parties, 
ni  modifier  en  quoi  que  ce  soit  les  questions  sur  lesquelles  doit 
porter  l'examen  du  juge;  tout  cela  parce  que  l'organisation  du 
judicium  est  avant  tout  l'œuvre  du  magistrat,  et  qu'en  consé- 
quence, le  pouvoir  de  juger  n'appartient  qu'à  qui  il  le  confère  et 
ne  peut  s'exercer  qu'entre  les  personnes  et  dans  les  limites  qu'il  a 
fixées.  D'autre  part,  de  tels  changements  ou  modifications  ne 
peuvent  pas  non  plus  émaner  de  Tinitiative  du  magistrat  ;  car  le 
judicium  est  aussi  l'œuvre  des  parties,  il  implique  le  concours  de 
leurs  volontés,  et,  une  l'ois  organisé,  il  leur  appartient  comme  un 
contrat  quelconque.  Tout  cela  revient  à  dire  que  la  formule,  une  fois 
délivrée,  est  définitive  (1).  Cependant  la  rigueur  de  ce  principe  com- 
porte des  exceptions.  En  ce  qui  concerne  les  éléments  réels,  elles 
sont  fort  rares.  En  effet,  la  formule  qui  pèche  par  inexactitude  ou 
omission  ne  peut  être  rectifiée  [ou  complétée  qu'au  moyen  d'une 
in  integrum  restitutio,  remède  extraordinaire  que  le  magistrat  ne 
prodigue  jamais  (Gaius,  lY,  §§  53,  57,  425).  Quant  aux  éléments 
personnels,  il  arrive  souvent  que  des  circonstances  survenues  de- 
puis la  litis  contestatio  exigent  ou  autorisent  un  changement.  Ce 
changement,  soit  qu'il  porte  sur  le  juge  ou  sur  l'une  des  parties, 
s'appelle  dans  tous  les  cas  translatio  judicii ;  il  est  l'œuvre  du  ma- 
gistrat lui-même  et  suppose  une  causœ  cogmtio[Fr.  Vat.,  §  341.  — 
LL.  17  à  27,  Deproc,  III,  3). 

La  mutatio  judicis  n'est  guère  admise  que  par  nécessité,  par 
exemple  si  le  juge  fait  agréer  une  excuse  (L.  76,  Dejud.^  V,  1)  (2). 

(1)  C'est  seulement  la  rédaction  de  la  formule  qui  est  définitive.  Mais  l'exis- 
tence,  et  par  conséquent  l'effet  de  la  formule,  peuvent  être  subordonnés  à  une  con- 
dition tacite.  On  en  a  déjà  vu  un  exemple  dans  l'hypothèse  du  vadimonium  fourni 
in  jure  (n"  752  in  fine).  On  en  trouvera  d'autres  au  titre  De  liberali  causa  (L.  34 
pr.,  §§  1  et  2,  XL,  12).  Enfin  j'en  signalerai  un  assez  remarquable  :  un  demandeur 
qui  hésite  entre  deux  actions,  ne  sachant  pas  laquelle  s'adapte  le  mieux  à  son 
droit,  peut  obtenir  deux  formules  ;  mais  comme  il  ne  peut  agir  de  eadem  re  qu'une 
seule  fois,  chacune  est  délivrée  sous  cette  condition  :  s'il  n'use  pas  de  l'autre  (L.  1 
§  4,  Quod  leg.,  XLIII,  3). 

(2)  La  translatio  judicii  peut  être  refusée,  lorsqu'il  s'agit  d'une  excuse  tempo- 
raire survenue  post  causam  actam,  c'est-à-dire  après  l'instruction  de  l'affaire. 
Kn  ce  cas  le  magistrat  examine  s'il  ne  vaut  pas  mieux  accorder  un  délai  au  juge 
que  le  remplacer  (L.  Li  §  3,  De  vac,  L,  5). 
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s*il  meurt  ou  devient  incapable  pendente  judino  (L.  6,  De  fid.  et 
nom.,  XXYJI,  7)  (I),  ou  s'il  jure  sibi  non  liquere  (2).  Quant  à  lamw- 
tatio  partis^  elle  peut  être  autorisée  soit  par  nécessité,  par  exemple 
si  l'une  des  parties  vient  à  mourir,  et,  d'une  manière  plus  géné- 
rale, si  le  droit  litigieux  change  de  sujet  actif  ou  passif  (L.  8,  De 
fid.  et  nom.)  (3),  soit  par  simple  raison  d'utilité,  par  exemple,  je 
puis  avoir  intérêt,  ayant  commencé  à  plaider  moi-même,  à  me 
substituer  un  procurator^  ou  réciproquement,  ayant  d'abord  con- 
stitué un  procurator^  à  prendre  sa  place  ou  à  la  donner  à  une  autre 
personne  (L.  17  pr.  ;  L.  i6  pr.,  De  proc,  III,  3.  —  L.  22,  G.,  De 
proc.^  II,  13).  De  même  on  conçoit  qu'une  universitas  soit  intéressée 
àchangerd'ac^r(L.6  ^'SyQuodcujusc.  univ.  ??om.,III,4),ouuntuteur 
sorti  de  chargea  se  faire  remplacer  par  son  pupille  devenu  pubère. 
La  forme  de  la  translatio  judicd  est  toujours  fort  simple.  S'agit- 
il  d'une  tnutano  judicîs  :  le  nom  du  juge  primitivement  institué 
est  remplacé  par  un  autre,  mais  la  formule  elle-même  reste  in- 
tacte. S'agit-il,  au  contraire,  d'une  mutatio  partis,  c'est  la  condem- 
natio  qui  est  modifiée  ;  au  nom  de  la  partie  qui  disparaît  de  lins- 
tance  le  magistrat  substitue  le  nom  de  celle  qui  désormais  va 
prendre  sa  place.  Au  surplus,  la  i?ansiatio  judicii  ne  change  rien, 
en  principe,  au  caractère  primitif  et  aux  effets  du  judiciuîn,  qui, 
comme  le  dit  Alfenus  dans  un  texte  magistral,  très-visiblement 
inspiré  par  les  doctrines  stoïciennes  (L.  76,  De  jud.),  reste  exacte- 
ment ce  qu'il  était  auparavant.  Ce  texte  vise  tout  particulièrement 
l'hypothèse  d'une  mutatio  judicis,  et  là,  en  effet,  il  est  évident  que 
l'office  du  nouveau  juge  doit  être  tout  à  fait  identique  à  celui  de 
l'ancien  (L.  60,  De  jud.).  Mais  la  même  idée  générale  s'applique  au 
cas  de  mutatio  partis  (4).  Beaucoup  de  décisions  le  prouveraient 

(1)  Quant  à  l'incapacité  préexistante  à  la  lilis  contestatio,  je  crois  qu'elle  an- 
nule toute  la  procédure  (L.  57,  De  re  jud.,  XLII,  1). 

(2)  Lorsqu'il  s'agit  d'un  judicium  recuperatorium,  il  n'y  a  lieu  au  remplacement 
du  récupérateur  qui  a  juré  sibi  non  liquere  qu''autant  que  les  autres  ne  s'accor- 
dent pas  de  manière  à  former  une  majorité  (L.  36,  De  re  Jud.,  XLII,  1). 

(3)  On  peut  supposer  une  action  noxale  intentée  contre  celui  qui  possède  un  sta- 
tuliber  ou  un  homme  in  servitute.  Si,  dans  le  courant  de  l'instance,  le  staiuliber 
devient  libre  par  Taccomplissement  de  la  condition,  ou  que  l'homme  in  servitute 
revendique  sa  liberté  et  réussisse,  il  y  aura  encore  une  translatio  judicii  détermi- 
née parla  nécessité.  Car  le  sujet  passif  du  droit  s'est  révélé  autre  qu'on  ne  l'avait 
cru  d'abord  (L.  14  §  1  ;  L.  15,  De  nox.  act.,  IX,  4.  —  L.  24  §  4,  De  lib.  cans. y 
XL,  12). 

(4)  Seulement  cette  application  est  moins  absolue.  Supposons  par  exemple  qu'un 
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au  besoin  (1).  Je  n'en  rapporterai  que  deux.  1»  Le  maître,  con- 
damné à  raison  d'un  délit  de  vol  ou  d'injures  commis  par  son 
esclave,  n'encourt  pas  l'infamie,  caril  n'est  pas  condamné  pour  son 
propre  fait.  Supposons  donc  qu'au  cours  de  l'instance,  il  meure 
ayant  institué  l'esclave  délinquant  :  celui-ci  va  lui  être  substitué 
dans  la  formule,  et  on  pourrait  croire  que,  condamné,  il  sera  in- 
fâme. 11  n'en  est  rien  pourtant,  car  le  judicium  primitif  ne  com- 
portait par  ce  résultat  (L.  14,  De  his  qui  not,  inf.  y  111,  2).  2°  Dans 
Tac  ton  directa  tutelœ,  on  exige  du  tuteur  qu'il  produise  les  pièces 
justificatives  de  son  compte  {instimmenta  tutelatna  ou  pupillaria); 
sinon,  c'est  le  demandeur  qui  fixe  lui-même  le  montant  de  la  con- 
damnation. Mais  une  telle  obligation  n'est  imposée  qu'au  tuteur 
et  non  point  à  ses  héritiers.  Que  décider  donc,  si  le  tuteur  est  dé- 
cédé dans  le  courant  de  l'instance  et  que  la  condamnation  soit 
prononcée  contre  ses  héritiers  ?  On  les  traitera  comme  il  eût  été 
traité  lui-même  (L.  8,  De  fid.  et  nom.y  XXYII,  7.  —  L.  4,  G.,  De  in 
lit.  jur.,  Y,  53). 

La  théorie  qui  vient  d'être  exposée  aboutit  à  une  conséquence 
remarquable  :  c'est  qu'une  fois  le  droit  porté  en  justice,  le  deman- 
deur n'est  plus  véritablement  libre  de  le  céder.  Rien  sans  doute 
ne  fait  obstacle  à  la  validité  de  la  cession  entre  les  parties.  Mais, 
pour  qu'elle  s'exécute  ,  pour  que  le  cessionnaire  figure  person- 
nellement dans  le  procès  et  puisse  obtenir  condamnation  en  son 
propre  nom,  il  faut  que  le  magistrat  consente  à  accorder  une 
translatiojudicii  (2). 

procurator  ait  fourni  comme  demandeur  la  cautio  de  rata,  ou,  comme  défendeui* 
à  une  action  personnelle,  la  cautio  judicaturn  solvi.  Si  le  véritable  intéressé  vient 
prendre  sa  place,  les  cautiones  s'évanouissent  (L.  J  §  2,  Quib.  mod.  pign., 
XX,  6). 

(1)  Voir  notamment  L.  27  §  1,  De  proc.  (III,  3),  et  L.  48,  Fam.  ercisc.  (X,  2). 

(2)  Il  y  a  deux  hypothèses  où  Ton  est  plus  sévère  encore  :  1"  dans  les  actions 
en  partage,  aucun  des  copropriétaires  ne  peut,  après  la  litis  conteslatio,  céder  son 
droit  indivis  sans  l'agrément  de  ses  copropriétaires  (L.  1,  G.,  Comni.  div.,  III,  37. 
—  L.  13,  Fam.  ercisc.)  ;  2"  dans  les  actions  réelles,  il  est  absolument  interdit  au 
demandeur  de  vendre  le  droit  déduit  m  judicium.  Un  édit  d'Auguste,  qui,  paraît- 
il,  n'était  fait  que  pour  les  fonds  italiques  et  les  meubles,  et  que  la  jurisprudence 
étendit  néanmoins  aux  fonds  provinciaux,  prononçait  la  nullité  de  la  vente  et  sou- 
mettait l'acheteur  à  une  peine  pécuniaire  au  profit  du  fisc  (frag..  De  jure  fisc. ^  §  8). 
Le  Digeste  contient  quelques  allusions  à  ces  dispositions  (L.  l  pr.,  ;  L.  22  pr., 
Dejur.  fisc,  XLIX,  14).  Mais  on  peut  se  demander  si  Gains  (IV,  §  117)  s'y  réfère, 
quand  il  nous  dit  que  celui  qui  achète  sciemment  un  fonds  litigieux  a  non  possi- 
dente  verra  sa  revendication  repoussée  par  le  possesseur  à  l'aide  d'une  exception. 
Pour  entendre  ainsi  la   décision  de  Gaius,  il  faudrait  supposer  deux  choses,  sa- 
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766.  Tram  format  ion  du  droit  déduit  \n  judicium.  —  C'est  là  iii- 
contestablemenL  l'effet  le  plus  original  et  par  conséquent  le  moins 
naturel  de  la  litis  contestaiio.  Pour  le  bien  comprendre,  il  faut  le 
décomposer  ;  car  il  implique  extinction  du  droit  antérieur  et 
création  d'un  droit  nouveau,  et  c'est  en  effet  ce  que  Gaius  constate 
(III,  §  180)  (1). 

L'extinction  du  droit  antérieur  s'opère  tantôt  ipso  jure.,  tantôt 
per  exceptionem  :  ipso  jure  ^  lorsque  l'action  est  personnelle,  la  for- 
mule concepta  in  jus,  et  le  judicium  legitimum  (2);  per  exceptionem, 
toutes  les  fois  que  l'une  de  ces  trois  conditions  fait  défaut  (Gaius, 
IV,  §§  106  et  107).  Nous  avons  donc  à  nous  demander  pourquoi, 
l'action  étant  réelle,  la  formule  in  factum^  ou  le  judicium  imperio 
continens^  le  droit  survit  à  la  litis  contestatio.  Il  y  a  là  trois  ques- 
tions absolument  distinctes.  La  troisième,  relative  au  judicium, 
imperio  continens,  recevra  plus  loin  sa  réponse  (n°  774).  Sur  la 
seconde,  relative  aux  formules  in  factum,  rien  de  plus  aisé  à  com- 
prendre que  la  doctrine  des  Romains  :  faisant  dominer  la  forme 
sur  le  fond,  ils  prennent  pour  point  de  départ  que  la  deductio  in 
judicium  ne  porte  pas  ici  sur  un  droit,  mais  sur  un  fait,  et  ils 
appliquent  cette  autre  idée  très-juste  en  elle-même  que  les  droits 
peuvent  s'éteindre,  mais  que  les  faits  accomplis  ne  s'effacent  point 
(L.  12  §  2,  De  capt.,  XLIX,  15).  Reste  donc  la  première  de  nos  trois 
questions  :  pourquoi  les  droits  réels  ne  sont-ils  pas,  comme  les 
droits  de  créance,  consommés  par  la  litis  contestatio  ?  Or,  il  n'y  a 
là,  selon  moi,  qu'un  vestige  de  ce  qui  avait  été  d'abord  le  droit  com- 
mun. En  effet,  si  nous  nous  plaçons  à  l'époque  des  legis  actiones 
et  plus  particulièrement  dans  la  procédure  du  sacramentum,  il  est 
certain  que  la  litis  contestatio  n'avait  aucune  prise  sur  le  droit  qui 

voir  :  que  l'acheteur  a  obtenu  une  tra-nslatio  judicv\  et  que  le  défendeur  a  fait  in- 
sérer l'exception  après  coup  dans  la  formule.  Cette  modification  de  la  formule  se- 
rait la  conséquence  forcée  du  changement  du  demandeur.  Mais  comment  le 
magistrat  aurait-il  accordé  la  tramlatio  judicii,  puisque  la  vente  est  nulle  ?  Je 
crois  donc  plutôt  que  Gaius  vise  le  cas  oîi  le  demandeur  aurait  cédé  son  droit 
avant  la  titu  contestatio,  et  voilà  pourquoi  il  exige  formellement  la  mauvaise  foi 
de  l'acheteur. 

(1)  Ce  texte,  il  est  vrai,  vise  exclusivement  les  actions  personnelles.  Mais  pour- 
quoi ?  parce  que  Gaius  n'avait  point  à  s'occuper  des  actions  réelles  dans  un  pas- 
sage où  il  traitait  de  l'extinction  des  obligations. 

(2)  Le  texte  précité  de  Gaius  (III,  §  180)  n'exige  formellement  que  la  troisième 
de  ces  conditions.  Mais  l'hypothèse  dans  laquelle  il  est  conçu  étant  celle  d'une 
obligation  civile  implique  par  elle-même  ([Ue  l'action  est  personnelle  et  la  formule 
ih  jus.  V 
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servait  debase  à  raclion,  puisque  l'objet  direct  de  la  ^/e^Mc/?b  m 
judicium  était  non  pas  ce  droit  lui-môme,  mais  bien  cette  question 
utrius  sacramentum  justuni  su.  M'objectera-t-on  qu'à  cette  époque 
quiconque  avait  une  fois  agi  ne  pouvait  plus  ipso  jure  agir  de  eadem 
re(Gaius,  IV,  §  108)?  J'accorde  que,  dans  les  actions  personnelles, 
ce  principe,  combiné  avec  la  nécessité  d'une  condamnation  pécu- 
niaire, amenait  dans  la  pratique  un  résultat  tout  à  fait  équivalent 
au  plein  épuisement  du  droit,  et  c'est  ce  résultat  dont  on  fit  un 
principe  sous  le  système  formulaire.  Mais  la  même  chose  n'était 
pas  vraie  dans  les  actions  réelles,  j'en  ai  pour  preuve  que  là  le  de- 
mandeur obtenait  une  condamnation  ad  l'psam  rem.  Le  droit  anté- 
rieur à  la  litis  contestatio  produisait  donc  dans  l'instance  engagée 
une  conséquence  importante,  et  on  la  lui  laissait  produire  parce 
qu'elle  n'avait  rien  d'incompatible  avec  l'impossibilité  absolue 
d'agir  deux  fois  de  eadem  re.  Cette  conséquence,  fort  malheureu- 
sement le  système  formulaire  la  fit  disparaître,  mais  il  respecta 
théoriquement  le  principe  d'où  elle  découlait,  et  cela  d'autant 
mieux  qu'au  fond  admettre  l'extinction  du  droit  du  demandeur, 
c'eût  été  admettre  une  aliénation  en  dehors  des  modes  consacrés 
par  la  loi. 

Quel  intérêt  pratique  y  a-t-il  à  savoir  si  l'effet  extinctif  de  la  litis 
contestatio  s'opère  ou  non  de  plein  droit?  Car  la  règle  est  dans  tous 
les  cas  qu'un  même  droit  ne  peut  pas  servir  de  cause  à  deux 
actions  successives,  et  qu'en  agissant  une  fois,  l'on  s'interdit 
d'agir  une  seconde  fois.  Le  principal  intérêt  se  ramène  à  la 
question  suivante  :  en  quelle  forme  le  défendeur  se  prévaudra- 1- il 
de  l'effet  extinctif  de  la  deductio  in  judicium  pour  repousser  une  nou- 
velle demande  ?  Est-ce  là  un  moyen  qu'il  puisse  produire  pour  la 
première  fois  devant  le  juge,  ou  bien  doit-il,  à  peine  de  déchéance, 
en  faire  l'objet  d'une  exception  écrite  dans  la  formule  (Gains,  III, 
§  181)?  Outre  cet  intérêt  de  pure  procédure,  en  voici  un  autre  plus 
sérieux,  mais  d'une  application  beaucoup  plus  rare  :  il  y  a  des 
cas  exceptionnels  où  un  demandeur  est  autorisé  à  poursuivre  la 
réparation  du  dommage  qu'un  jugement  lui  cause.  Par  exemple, 
il  n'a  succombé  que  par  le  dol  de  son  adversaire,  ou  bien,  mineur 
de  vingt-cinq  ans,  ij  a  perdu  une  bonne  cause  ou  n'a  ob- 
tenu qu'une  satisfaction  insuffisante.  Gomment  procédera-t-il 
dans  ces  hypothèses  ?  Si  son  droit  n'est  éteint  que  per  exceptionem^ 
il  reprendra  l'action  déjà  exercée,  et  à  V QxcQ^iiowrei  judicatœ  qui 
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lui  sera  opposée  il  répondra  par  une  replicatio  doli  mali.  Qu'au  con- 
traire son  droit  soit  anéanti  ipso  jure,  il  n'aura  d'autre  ressource 
que  l'action  de  dolo  dans  le  premier  cas  (L.  20  §  1  ;  L.  23,  De  dol. 
mal.,  IV,  3),  et  dans  le  second  cas  I'm  integrum  restitutio  (L.  2,  C.» 
Dejud.,  m,  1.  —  LL.  25et46§5,  De  adm.  et  per,,XXN\,l){i).VdiV 
où  Ton  voit  que  l'effet  extinctif  de  la  deductio  in  judicium,  selon 
qu'il  est  plus  ou  moins  profond,  rend  nécessaire  ou  écarte  l'appli- 
cation des  voies  de  recours  subsidiaires. 

On  remarquera,  au  surplus,  qu'après  que  le  juge  a  rendu  sa 
sentence,  le  défendeur  qui  veut  se  soustraire  à  une  nouvelle  pour- 
suite peut  indifféremment  se  prévaloir  de  la  res  in  judicium  deducta 
ou  de  la  i^es  judicata;  de  sorte  que  l'effet  extinctif  de  la  litis  contes- 
tatio  disparaît  en  quelque  sorte  absorbé  par  celui  du  jugement.  Il 
importe  cependant  de  ne  point  les  confondre,  et  à  cette  fin  l'on  n'a 
qu'à  supposer  une  instance  encore  pendante  ou  déjà  périmée.  Si 
le  demandeur  veut  dans  ces  circonstances  intenter  une  nouvelle 
action,  le  défendeur  ne  la  repoussera  que  par  le  moyen  tiré  de  la 
res  in  judicium  deducta;  car  à  coup  sûr  il  ne  parlera  point  d'un  ju- 
gement qui  n'existe  pas  encore  ou  n'existera  jamais. 

767\  C'est  ici  le  lieu  d'examiner  si  la  litis  contestatio  ne  laisse 
pas  subsister  une  obligation  naturelle.  Mais  d'abord  qu'il  soit  bien 
entendu  que  cette  question  est  tout  à  fait  étrangère  à  l'hypothèse 
d'une  demande  formée  sans  aucune  espèce  de  droit.  On  ne  re- 
cherche pas  si  la  litis  contestatio  met  une  obligation  naturelle  à  la 
place  du  néant,  mais  bien  si,  rencontrant  un  véritable  droit  à 
éteindre,  elle  opère  cette  extinction  d'une  manière  assez  complète 
pour  que  le  défendeur  ne  reste  pas  tenu  au  moins  naturelle- 
ment (2).  La  question  étant  ainsi  posée,  la  réponse  n'est  pas  dou- 
teuse ;  une  obligation  naturelle  subsiste  (L.  8  §  3;  L.  60,  De  fid,, 
XL VI,  1).  Mais  quelle  en  est  au  juste  la  signification  pratique,  ou, 
en  d'autres  termes,  dans  quels  cas  devra-t-elle  et  pourra-t-elle 
produire  ses  effets?  Supposons  d'abord  qu'aucun  jugement  n'ait  été 
rendu,  ce  quiimpUque  une  instance  encore  pendante  ou  déjà  pé- 
rimée. Tant  que  l'instance  est  encore  pendante,  le  maintien  d'une 
obligation  naturelle  n'a  pas  grand  sens;  car,  comme  le  créancier 

(1)  Ces  textes,  de  même  que  les  deux  précédents,  seraient  inconciliables  pour 
qui  ignorerait  que  la  litis  contestatio  n'a  pas  toujours  le  même  effet. 

(2)  En  cette  matière  il  est  indi  fièrent  que  la  litis  contestatio  opère  ipso  Jure  ou 
per  exceptionem. 


DE   LA.  LITIS  CONTESTATIO.  867 

ne  peut  s'en  prévaloir  sans  établir  Texistence  de  son  droitantéricii- 
rement  à  la  luis  contestatio,  il  faut  bien  que  le  procès  suive  son 
cours,  de  sorte  que  notre  hypothèse  s'absorbe,  du  moins  en  gé- 
néral, dans  celle  où  il  y  a  jugement  rendu  (1).  L'instance,  au  con- 
traire, est-elle  périmée:  pourvu  qu'il  soit  démontré  que  la  cause 
du  demandeur  était  bonne,  l'obligation  naturelle  produit  ici  tous 
les  effets  qu'elle  comporte;  notamment  elle  maintient  le  gage  que 
ie  créancier  aurait  reçu  (L.   30  %  i,  Ad  leg.  Aqu.,  IX,  2),  et  lui 
fournit,  s'il  y  a  lieu,  la  matière  d'une  exception  de  dol  (L.  8  §  i, 
Rat.  rem  hab.,  XLVI,  8).  Supposons  à  présent  le  procès  terminé 
par  un  jugement.  De  deux  choses  l'une:  ou  le  défendeur  est  con- 
damné ou  il  est  absous.  S'il  est  condamné,  l'obligation  naturelle 
disparaît  dans  l'obligation  civile  dont   il  est  désormais  tenu  (2). 
Que  s'il  est  absous,   et  par  hypothèse  injustement  absous,  nous 
avons  à  nous  poser  cette  question:  l'obligation  naturelle  qui  a  sur- 
vécu à  la  litis  contestatio  survit-elle  aussi  au  jugement  d'absolution? 
Quoique  l'affirmative  paraisse  résulter  d'une  décision  de  Julien 
rapportée  par  Paul  (L.  60  pr.,  De  cond.  ind.^  XII,  1)  (3),  il  est  diffi- 
cile de  l'admettre  dans  toute  sa  généralité.  Car  comment  le  de- 
mandeur pourrait-il  réclamer  les  effets  de  l'obligation  naturelle 
sans  démontrer  l'erreur  du  juge,  par  conséquent  sans  remettre  en 
question  tout  ce  qui  a  été  décidé  ?  Et  alors  que  deviendrait  leprin- 

(1)  Si  j'indique  une  restriction,  c'est  que  l'obligation  naturelle  peut  avoir  effet 
même  pendente  JudiciOy  dans  les  cas  où  il  est  dès  lors  certain  qu'un  jugement 
d'absolution  ne  la  ferait  pas  disparaître. 

(2)  Cependant  l'existence  d'une  obligation  naturelle  se  conçoit  dans  les  cas  rares 
où  le  défendeur  a  pu  opposer  l'exception  qicod  facere  potest  et  par  là  obtenir  de 
n'être  condamné  que  dans  la  mesure  de  ses  moyens. 

(3)  Julien  suppose  un  payement  fail  petidente  judicio  par  un  défendeur  qui 
doit  réellement,  et  sans  doute  il  sous-entend  la  condition  de  Terreur.  Tels  étant 
les  faits,  la  condidio  mc/eôîïî  sera-t-elle  possible?  Non,  dit  Julien,  car,  en  admet- 
tant le  résultat  le  plus  favorable  au  débiteur,  celui  d'une  absolution,  il  fût  resté 
tenu  naturellement.  Gela  signifie  bien  clairement  que  le  payement  même  posté- 
rieur à  l'absolution  ne  comporterait  pas  de  répétition.  Aussi  me  garderai-je  de 
prétendre  avec  certains  interprètes  que  la  décision  de  Julien  ne  doive  être  appliquée 
qu'au  payement  fait  pendente  judicio.  J'aime  mieux  la  restreindre  à  un  autre  point 
de  vue  et  dire  qu'elle  se  réfère  seulement  aux  cas  exceptionnels  que  j'indique  un 
peu  plus  loin  (n°  767  in  fine).  —  Un  autre  texte  (L.  28,  De  cond.  ind.)  a  été  al- 
légué pour  soutenir  que  l'obligation  naturelle  se  maintient  en  règle  générale  non- 
obstant l'absolution  prononcée.  Il  est  y  dit  que  le  débiteur  qui  injustement  absous 
paye  sua  sponte  n'est  point  admis  à  répéter.  Mais,  évidemment,  ce  texte  suppose 
un  payement  fait  en  connaissance  de  cause  par  un  débiteur  qui  vout  réparer  l'er- 
reur du  juge.  Il  n'y  a  donc  rien  à  en  conclure. 
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cipe  de  l'autorité  de  la  chose  jugée?  Je  me  rangerai  donc  à  une 
distinction  proposée  par  d'excellents  interprètes:  je  nierai  le  main- 
tien de  l'obligation  naturelle,  toutes  les  fois  que,  pour  l'établir,  il 
faudra  critiquer  la  décision  du  juge,  et  ce  sera  là  certainement  le 
cas  le  plus  ordinaire.  Aussi  voyons-nous  Tryphoninus  décider 
qu'une  absolution  même  injuste  éteint  l'hypothèque  qui  garantis- 
sait la  créance  dédmlQ  in  judicium  {h.  13,  Quib.  mod.  pign.,XX,  6). 
Au  contraire,  j'admettrai  sans  hésiter  l'obligation  naturelle  si  le 
demandeur  peut  justifier  que  son  action  était  fondée  sans  pour  cela 
nier  que  le  devoir  du  juge  consistât  à  absoudre.  Or  ce  résultat  ne 
se  présente  que  dans  deux  ordres  de  cas  tout  à  fait  exceptionnels, 
savoir,  lorsque  l'absolution  a  été  déterminée  par  une  irrégularité 
commise  dans  la  procédure,  par  exemple  Vintentio  du  demandeur 
contenait  une  plus  petitio  (L.  ^7,  De  pign.  et  hyp.,  XX,  1)  (1),  et 
lorsque  le  fait  qui  a  servi  de  base  à  l'action  ne  pouvait  engendrer 
qu'une  obligation  naturelle,  par  exemple  il  s'agissait  d'un  prêt 
d'argent  fait  à  un  fils  de  famille,  et  ce  prêt  tombait  sous  le  coup 
du  sénatus-consulte  macédonien  (2). 

768.  Passons  au  droit  nouveau  qu'engendre  la  litis  contestatio. 
Gaius  (III,  §  180)  le  définit  ainsi  :  post  litem  coniestatam  debitoretn  con- 
demnari  oportere^  ce  qui  nous  indique  tout  d'abord  que  la  litis  con- 
testatio ne  crée  rien  où  elle  ne  peut  rien  détruire,  en  d'autres 
termes,  que  la  naissance  du  droit  nouveau  a  pour  condition  l'exis- 
tence du  droit  antérieur;  car  où  cette  condition  fait  défaut,  il  n'y 
a  pas  de  condamnation  possible.  Ces  mêmes  expressions  de  Gains 
déterminent  très-nettement  aussi  la  nature  et  l'objet  de  ce  droit 
nouveau.  Il  consiste  en  une  créance  [oportere),  et  comme  toute 
condamnation  est  pécuniaire,  au  fond  cette  créance  a  pour  objet 
de  l'argent.  De  sorte  qu'en  combinant  l'effet  extinctif  et  l'effet 
obligatoire  delà  litis  contestation  nous  arrivons  à  ce  double  résultat: 
elle  change  la  nature  du  droit  dans  les  actions  réelles  ;  et  elle  en 

(1)  D'autres  hypothèses  doivent  être  assimilées  à  celle  de  la  plus  petitio.  Ainsi  le 
demandeur  succombe  par  l'effet  d'une  exceptio  cognitoria  ou  procuratoria,  litis 
dividuœ,  rei  residuœ^  ou  d'une  exception  fondée  sur  un  pacte  de  non  petendo  intra 
tempus.  De  même  encore,  ayant  intenté  une  actio  incerta  et  ayant  négligé  d'en  li- 
miter les  effets  par  une  prœsanptio,  il  demande  aujourd'hui  ce  qu'il  n'a  point  ob- 
tenu dans  sa  précédente  action. 

(2)  Tout  cela  suppose  que  les  sentences  du  juge  étaient  motivées,  et  c'est  en  effet 
ce  que  plusieurstexles  concourent  à  prouver  (L.  7,  De  comp.,  XVI,  2.  —  L  L.  9  pr., 
17,  18,  De  except,  rei  jud.,  XLIV,  2,  —  L.  1  §  2,  Quœ  sent,  sine  app..,  XLIX,  8). 
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change  l'objet  toutes  les  fois  qu'à  l'origine  cet  objet  ne  consistait 
pas  en  argent.  En  dehors  de  ces  deux  changements  qui,  comme 
on  le  voit,  ne  sont  pas  constants,  il  y  en  a  un  autre  qu'elle  pro- 
duit nécessairement  :  c'est  le  changement  de  cause,  constaté  en 
ces  termes  par  Gains:  incipit  teneri  reus  litis  conteslatione .  Quel  est 
le  caractère  de  cette  cause  nouvelle?  Je  l'ai  déjfi  démontré  (n°754), 
c'est  un  contrat,  et  voilà  pourquoi  le  droit  qui  en  résulte  consiste 
toujours  en  une  créance.  Cela  seul  aussi  nous  explique  qu'un  fils 
de  famille  étant  condamné  ex  delicto,  l'action  judicaii  se  donne 
de  peculio  contre  le  père  (L.  3  §  H,  Bepec,  XV,  1)  ;  c'est  qu'en  effet, 
au  moment  de  la  litis  contestation  l'obligation  s'est  en  quelque  sorte 
séparée  de  sa  cause  primitive,  qui  était  illicite  et  n'autorisait  contre 
le  père  de  famille  qu'une  action  noxale,  et  que  désormais  elle  se 
rattache  seulement  à  sa  cause  immédiate  qui  est  licite,  et  par  con- 
séquent autorise  l'action  de  peculio. 

769\  Considérée  comme  créant  et  éteignant  des  droits,  la  litis 
contestatio  est  soumise  à  la  règle  générale:  Bes  inter  alios  acta  aliis 
neque  prodesseneque  nocere  potest.  En  ce  qui  concerne  le  droit  nou- 
veau, la  règle- est  absolue,  il  ne  naît  qu'entre  les  parties  en  cause, 
et  cela  est  particuUèrement  frappant  dans  l'hypothèse  d'une  repré- 
sentation judiciaire,  car  c'est  toujours  le  représentant  lui-même 
qui  est  condamné  ou  obtient  condamnation  (Gains,  IV,  §  87)  (1). 
Quanta  l'extinction  du  droit  antérieur,  il  y  a  deux  ordres  de  cas  où 
elle  s'opère  même  à  l'égard  de  personnes  qui  ne  figurent  point 
dans  l'instance  :  1°  cela  se  présente  d'abord  lorsqu'il  y  a  plusieurs 
créanciers  ou  plusieurs  débiteurs  dont  le  droit  ou  l'obligation  ont 
un  objet  absolument  identique.  La  poursuite  exercée  par  ou  con- 
tre l'un  d'eux  éteint  le  droit  erga  omnes  (2),  bien  que  l'obligation 
nouvelle  n'appartienne  qu'au  demandeur  et  ne  grève  que  le  défen- 
deur. J'ai  signalé  ce  résultat  dans  les  théories  de  la  corréalité 
(n°  550)  et  de  Vadpromissio  (n'^  564),  et  sans  aucun  doute  il  se  pro- 
duisait aussi  dans  celle  de  Vadstipulatio.  Nous  le  retrouverons  éga- 
lement dans  les  actions  populaires.  2°  Le  tiers  qui,  comme  manda- 
taire ou  même  comme  simple  gérant  d'affaires,  défend  au  nom  du 

(1)  On  verra  plus  tard  que  par  dérogation  aux  principes  Taction  judicaii  est 
souvent  donnée  au  véritable  intéressé  lui-même  ou  contre  lui. 

(2)  Toutes  les  fois  que  cette  extinction  s'opère  ipso  jure  dans  les  rapports  des 
parlies  en  cause,  elle  s'opère  de  la  même  manière  à  l'égard  des  autres  intéressés 
(L.  GO,  De  fid.,  XLVI,  1). 
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véritable  intéressé,  le  libère  toujours  (1),  et  cela  par  application  de 
cette  règle  générale  qu'on  peut  libérer  un  débiteur  sans  son  con- 
sentement (L.  M  §  7,  De  exe.  rei  jud.,  XLIV,  2.  —  L.  23,  De  soL^ 
XLVI,3)(-2)- 

770\  A  raison  même  du  double  effet  que  la  lùt's  contestatio  pro- 
duit relativement  au  droit  litigieux,  beaucoup  d'interprètes  n'hé- 
sitent pas  à  y  voir  ou  une  novation  véritable  ou  une  quasi-novation, 
selon  que  le  droit  déduit  in  judicium  ^.'^iQmi  ipso  jure  ou  per  excep- 
tioncm;Qi]Q  conviens  que  ce  point  de  vue  est  favorisé  par  quel- 
ques textes  appartenant  à  la  fm  de  l'époque  classique.  Mais,  dans 
la  pure  et  primitive  doctrine  des  Romains,  il  me  paraît  inexact. 
En  effet,  lorsque  Gains  s'occupe  de  l'extinction  des  obligations,  je 
remarque  qu'il  place  bien  la  litis  contestatio  immédiatement  après 
la  novation,  mais  qu'il  ne  les  considère  pas  du  tout  comme  deux 
espèces  appartenant  à  un  même  genre.  Sous  le  nom  de  novation 
il  n'étudie  que  la  transformation  de  l'obligation  par  voie  de  stipu- 
lation (III,  §§  176  à  179);  puis,  arrivant  àla/?Vw  contestatio,  il  la  pré- 
sente très-formellement  comme  un  mode  d'extinction  distinct 
(III,  §  180)  (3).  Deux  raisons  d'ailleurs  devaient  empêcher  cette 
confusion:  la  première,  un  peu  subtile,  je  le  reconnais,  c'est  que 
dans  la  novation  l'extinction  de  l'obligation  primitive  a  pour  con- 
dition la  création  de  l'obligation  nouvelle,  au  lieu  que  dans  la  litis 
contestatio,  c'est  l'extinction  du  droit  antérieur  qui  est  la  condition 
de  la  naissance  du  droit  nouveau.  La  preuve  en  est  que  la  stipula- 
tion faite  novandi  causa  engendre  une  obligation  alors  même 
qu'elle  n'en  trouve  point  à  éteindre  (T.  II,  page  687),  tandis  qu'au 
contraire  la  litis  contestatio  ne  crée  un  droit  qu'autant  qu'elle  en 
peut  détruire  un  autre.  Ma  seconde  raison,  plus  facile  à  saisir,  plus 
tangible,  c'est  que  la  novation  exclut  absolument  l'idée  d'un  chan- 

(1)  On  appliquera  ici  l'observation  contenue  dans  la  note  précédente. 

(2)  Lorsque  c'est  le  rôle  de  demandeur  qui  est  joué  par  un  tiers,  le  véritable 
intéressé  conserve  toujours  son  droit.  La  preuve  que  tel  est  bien  le  principe,  c'est 
qu'en  règle  générale,  pour  agir  alieno  nomine,  il  faut  fournir  la  cautio  de  rato.  Ceci 
dit,  il  est  évident  que  dans  tous  les  cas  où  le  demandeur  aura  régulièrement  exercé 
un  pouvoir  légal  ou  un  mandat,  le  véritable  intéressé  ne  sera  point  autorisé  à 
recommencer  l'action.  Mais  j'estime  que,  pour  le  repousser,  une  exception  sera  tou- 
jours nécessaire,  et  cela  parce  qu'en  théorie  pure  il  n'a  pas  perdu  son  droit. 

(3)  L'opposition  que  la  marche  des  idées  de  Gaius  établit  entre  la  novation  et  la 
itis  conteslatio  se  retrouve  très-nette  dans  d'autres  textes  plus  récents  (L.  2  §  8, 
De  her.  i  el  uct.  vend.,  XVIII,  4.  —  L.  25,  De  adm.  rty.er.,  XXVI,  7.  —  L.  31  §  1, 

?M.,  XLVT,  V. 
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gement  d'objet,  et  que  la  litis contestatio  l'implique  dans  la  plupart 
des  cas.  Tout  cela  est  décisif.  Néanmoins  il  est  certain  qu'une 
tendance  à  rapprocher  la  novation  et  la  litAs  contestatio,  même  à 
les  confondre,  finit  par  se  manifester  chez  les  jurisconsultes  ro- 
mains. Scévola  (L.  60,  De  fid.,  XLYI,  1)  paraît  leur  attribuer  même 
nature  et  les  faire  rentrer  dans  un  môme  genre.  Plus  précisément 
encore,  Paul  (L.  29,  De  nov.,  XLYI,  2)  oppose  la  novatio  voluntaria 
Bw  judicium  acceptum,  ce  qui  paraît  signifier  que  la  litis  contestatio 
contient  une  novatio  necessaria,  et  tel  est,  en  effet,  le  langage  de  plu- 
sieurs interprètes.  Ces  textes  toutefois  ne  vont  pas  au  delà  de  la 
vérité;  ils  indiquent  une  comparaison,  rien  déplus.  Mais  Papi- 
nien  s'exprime  d'une  manière  beaucoup  plus  significative:  mcAoa^?'s 
litibus  actiones  novavit,  écrit-il  {F7\  Vat.,  §  263),  ce  qui  revient  à 
dire  de  la  manière  la  plus  nette  que  la  litis  contestatio  est  une  forme 
de  novation.  Gomment  expliquer  ce  langage etcette  confusion?  par 
une  considération  fort  simple.  Papinien,  le  premier  ou  l'un  des 
premiers,  avait  admis,  nous  l'avons  vu  (T.  II,  page  695),  que  la 
novation  pourrait  résulter  d'une  stipulation  ayant  pourobjet,  non 
pas  la  chose  due  elle-même,  mais  sa  valeur.  Il  faisait  ainsi  dispa- 
raître la  principale  différence  pratique  qui  séparait  la  novation  de 
la  litis  contestatio.  Dès  lors  il  pouvait  assez  logiquement  les  assimiler 
ou  tout  au  moins  les  rapprocher  l'une  de  l'autre. 

Au  surplus,  toute  cette  discussion  ne  porte  que  sur  une  ques- 
tion de  langage.  Mais,  à  quelque  système  qu'on  s'arrête,  la  litis 
contestatio  envisagée  dans  ses  effets  se  sépare  de  la  novation  pro- 
prementditepar  des  différences  très-importantes.  Yoici  les  princi- 
pales: 1°  elle  laisse  subsister  les  droits  de  gage  et  d'hypothèque 
qui  garantissaient  la  créance  portée  en  justice  (L.  13  §  4,  De  pign. 
et  hyp.,  XX,  I)  (1);  2°  elle  n'éteint  pas  les  privilèges  attachés  à  la 
créance  (L.  29,  De  nov.^  XLVI,  2).  Et,  en  effet,  le  privilège  ne 
s'exerce  que  sur  le  prix  fourni  par  la  vente  des  biens  du  débiteur  ; 
or  cette  vente  suppose  un  jugement.  Le  privilège  serait  donc 
d'une  inutilité  manifeste,  si  la  litis  contestatio  devait  le  faire  pé- 
rir (2)  ;  3**  elle  n'arrête  pas  le  cours  des  intérêts  (L.  35,  De  usur.^ 

(1)  En  sens  inverse,  et  à  bien  plus  forte  raison,  le  créancier  qui  exerce  son  ac- 
tion hypothécaire  n'épuise  pas  son  action  personnelle  (L.  9,  C,  De  fid.,  VIII,  41). 

(2)  Par  voie  de  conséquence  le  droit  à  la  bonorum  Separalio,  qui  est  une  sorte 
de  privilège,  survit  à  l'action  intentée  contre  l'héritier,  tandis  qu'il  périrait  par 
une  novation  (L.   I  §  10  ;  L.  7,  De  sep.,  XLII,  6). 
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XXII,  I)  (I);  -4°  elle  ne  purge  jamais  la  demeure  du  débiteur, 
très-souvent  même  elle  la  détermine  (n°  714).  Toutes  ces  diffé- 
rences se  rattachent  à  cette  idée  générale  qu'une  poursuite  judi- 
ciaire ne  doit  pas  empirer  la  position  du  créancier  obligé  d'y  re- 
courir (L.  29,  Denov.). 

771.  Détermination  du  moment  ou  doit  se  reporter  r appréciation 
du  juge.  —  La  justice  n'est  sûre  qu'à  la  condition  d'être  lente,  et  il 
n'y  a  pas  de  procès  qui  puisse  être  vidé  à  l'instant  même  où  il  se 
produit.  Mais  l'équité  veut  qu'en  définitive  le  jugement  fasse  aux 
parties  la  même  situation  que  s'il  eût  été  rendu  aussitôt  que  solli- 
cité. Ce  principe  rigoureusement  appliqué  conduirait  à  décider 
que  l'appréciation  du  juge  doit  remonter  jusqu'au  jour  de  leur 
première  comparution  devant  le  magistrat.  Mais  telle  n'est  pas  la 
doctrine  des  Romains.  L'action,  à  leurs  yeux,  n'est  réputée  intro- 
duite qu'à  partir  de  la  litis  contestation  et  par  conséquent  c'est  à  ce 
moment  quelejuge  doit  seplacerpour  apprécier  l'existence  du  droit, 
en  d'autres  termes,  pour  résoudre  cette  question  :  le  défendeur 
sera-t-il  condamné  ou  absous  (2)  ?  Ce  principe  se  décompose,  il  en 
comprend  vraiment  deux  bien  distincts  : 

1-  Il  n'y  a  de  condamnation  possible  qu'autant  que  le  droit  ex- 
primé ou  sous-entendu  dans  Vinteyitio  existait  à  ce  moment  (3).  Non- 

(1)  On  a  souvent  conclu  de  cette  loi  que  la  liiis  contesiatio  fait  courir  les  in- 
térêts qui  ne  couraient  pas  antérieurement.  Mais  quand  on  la  rapproche  de  la 
loi  18,  Be  novationibus,  qui  appartient  comme  elle  à  Paul  et  est  extraite  du  môme 
livre  du  même  ouvrage,  il  paraît  certain  que  le  jurisconsulte  comparait  les  effets 
de  la  titis  contesiatio  à  ceux  de  la  novation,  et  que  sa  pensée  était  celle-ci  :  lors- 
qu'une dette  produit  des  intérêts,  la  novation  en  afrête  le  cours,  mais  une  pour- 
suite judiciaire  ne  l'arrête  pas. 

(2)  Si  l'on  tient  à  expliquer  rationnellement  la  doctrine  romaine,  on  peut  dire 
que  jusqu'à  la  litis  contcstatio  l'objet  et  les  éléments  du  litige  ne  sont  pas  fixés 
d'une  manière  définitive.  Mais  je  m'arrêterais  plus  volontiers  à  une  simple  expli- 
cation historique  qui  serait  celle-ci  :  autrefois,  quand  le  rôle  du  magistrat  se  bor- 
nait à  diriger  les  solennités  de  la  legis  actio^  la  litis  contesiatio  pouvait  facilement 
€t  devait  presque  toujours  avoir  lieu  le  jour  même  de  la  comparution  des  parties; 
car  ces  solennités,  à  l'exemple  de  tous  les  actes  juridiques,  s'accomplissaient  évidem- 
ment sans  solution  de  continuité.  Rien  de  plus  raisonnable,  dans  cet  état  de  choses, 
que  de  placer  l'examen  dujuge à  l'époque  delsi liiis  conlestatio.  Mais  plus  tard,  quand 
la  procédure  injure  put  se  prolonger  des  semaines  et  même  des  mois,  cette  règle  au- 
rait dû  être  corrigée,  la  tradition  seule  la  soutint.  Quoi  qu'il  en  soit,  elle  passa  dans 
la  procédure  extraordinaire,  et  là  aussi  elle  dut  laisser  à  désirer  à  cause  de  l'intervalle 
assez  long  qui  séparait  le  moment  de  la  conventio  de  celui  de  la  liiis  contesiatio. 

(3)  C'est  aussi  au  jour  de  la  litis  contesiatio  que  le  juge  se  place,  du  moins  en 
règle  générale,  pour  apprécier  la  valeur  des  moyens  de  défense.  La  prœscriptio 
longi  temporis  nous  a  offert  une  application  de  cette  idée  (n"  245). 
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sGiilementdonclejugenecondamnera  pas  eriveriud'undroilquiau- 
rait  disparu  avant  la  délivrance  de  la  formule  ;  mais,  ce  qui  est  plus 
remarquable  et  moins  conforme  à  la  raison  naturelle,  il  ne  tiendra 
nul  compte  d'un  droit  né  pendente  judicio  (L.  L.  23  et  35,  De  jud.^ 
y,  1),  car  ce  droit  n'a  pas  été  déduit  in  judicium.  Comment  se  fait-il 
donc  que  le  défendeur  à  l'action  réelle  ou  à  l'action  ad  exhibendum 
succombe,  si  la  chose  litigieuse,  qui  n'était  point  en  sa  possession 
au  jour  de  la /iV/s  contestation   s'y  trouve   au  jour  de  la  sentence 
(L.  18  §  1  ;  L.  41  pr..  De  her.  pet.,  V,  3.  —  L.  27  %  i.  De  reivind., 
VI,  1.  —  L.  7  §  4,  Ad  exidb.,  X,  4)  ;  que  l'action   de  peculio  nous 
offre  le  même  résultat,  lorsque  le  pécule,  absolument  vide  au  jour 
de  la  litis  contestatio,  s'est  enrichi,  pendente  judicio,  d'un  actif  qu'il 
a  conservé  (L.  30  pr..  De  pec^XV,  1.  —  L.  7  §  15,  Quib.  ex  caus.  in 
/>os5.,  XLII,  4)  ;  et  enfin  que  VdiCiion  pignoratitia  dii^e  et  a  réussisse 
par  cela  seul  que  le  créancier  défendeur  a  été  désintéressé  dans  le 
cours  de  l'instance  judiciaire  (L.  9  §  5,  De  pign.  act.^  XIII,  7)  (1)? 
Ces  décisions  et  d'autres  pareilles  (2)  semblent  tout  d'abord  con- 
tredire le  principe.  Mais  la  contradiction  disparaît  devant  une  ana- 
lyse attentive.  Reprenons,  en  effet,  nos  diverses  espèces,  et  voyons 
ce  qui  pourrait,  au  jour  de  la  litis  contestatio,  faire  échouer  la  de- 
mande. Est-ce  le  défaut  de  droit?  Non  assurément.  Car  que  le  dé- 
fendeur ne  possède  pas,  que  le  pécule  n'ait  rien,  que  le  gagiste  ne 
soit  point  payé,  tout  cela  n'empôche  pas  le  demandeur  d'être  pro- 
priétaire, d'avoir  contracté  avec  l'esclave  investi  d'un  pécule,  ou 
d'avoir  constitué  un  gage.  En  un  mot,  comme  le  dit  très-bien  Ul- 
pien  (L.  30  pr.,  Depec),  son  intentio  n'en  est  pas  moins  recta.  Ce 
qui  au  début  de  la  procédure  lui   manque  pour  réussir,  c'est  une 
simple  condition  de  fait.  Je  dirai  donc  qu'où  la  condamnation 
dépend  tout  ensemble  d'un  droit  et  d'un  fait,  il  faut  absolument 
que  le  droit  préexiste  à  la  délivrance  de  la  formule,  mais  il  suffit 
<iue  le  fait  se  produise  avant  le  jugement  (3). 

(1)  Ce  dernier  texte  prouve  que  l'action  doit  être  refusée  lorsqu'il  est  certain 
in  Jure  que  le  fait  exigé  pour  la  condamnation  manque  actuellement  (voir  aussi 
L.  50  pr.,  De  pec).  Du  reste  les  décisions  que  je  rapporte  furent  controversées,  et 
€'est  l'école  Proculienne  qui  les  fit  prévaloir.  Gela  résulte  de  deux  des  textes  cités 
(L.  27  §  1,  De  rei  vind,  —  L.  30  pr.,  De  pec). 

(2)  Voir  L.  17,  Mandati {Wll,  1)  et  L.  I  §  n,Depositi  (XVI,  3). 

(3)  J'explique  ainsi  cette  distinction:  si  c'est  le  droit  lui-môme  qui  naît  post  litem 
<:ontestatam,  il  n'a  pas  été  déduit  in  judicium,  donc  ne  peut  être  pris  en  considé- 
ration par  le  juge.  .\\x  contraire,  est-ce  seulement  un  fait  exigé  pour  la  condam- 
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2°  En  général  les  événements  qui,  avant  la  litis  contestatio,  eussent 
rendu  toute  poursuite  impossible  ou  inefficace  ne  peuvent  plus, 
survenant  ultérieurement,  empêcher  la  condamnation.  Et  c'est 
pourquoi  les  jurisconsultes  disent  volontiers  que  la  litis  contestatio 
améliore  quelquefois  la  situation  du  demandeur  et  ne  l'empire  ja- 
mais (L.  L.86  et  87,  Dereg.  jur.,  L,  17).  De  ce  principe  découlent 
les  décisions  suivantes  :  l°les  actions  qui  s'éteignent  par  uncer- 
tain laps  de  temps  ou  par  la  mort  de  l'une  des  parties  échappent, 
une  fois  intentées,  à  ces  causes  spéciales  d'extinction  (L.  139  pr.. 
De  reg.  jm\)  ;  2*^  la  revendication  et  l'action  ad  exhibendum  triom- 
phent nonobstant  l'usucapion  di(i(iom^\\e pendente  judicio  par  le  dé- 
fendeur (L.  i%,  Dereivind,,y\,  \.  —  lï\si.,^^,  Deoff.  jud„  lY,  17)  ; 
3°  semblablement,  lorsque  le  litige  porte  sur  l'existence  d'une  ser- 
vitude personnelle  ou  réelle,  elle  a  beau  s'éteindre  non  utendo  dans 
le  cours  de  l'instance  judiciaire,  cela  n'empêche  ni  le  succès  de 
l'action  si  elle  est  confessoria,  ni  son  échec  si  elle  est  negatoria 
(L.  8  §  4,  Si  serv.  vind.,  YIII,  5)  ;  4°  le  défendeur  à  l'action  noxale 
qui  pendente  judicio  aliène  l'esclave  délinquant,  fût-ce  même  à  son 
adversaire,  reste  tenu  et  doit  être  condamné  (L.  L.  37  et  38  pr.,/>e 
nox.  act.^  IX,  4). 

Notre  second  principe  est  beaucoup  moins  absolu  que  le  pre- 
mier. En  effet,  malgré  l'existence  du  droit  au  jour  de  la  litis  contes- 
tation le  défendeur  est  déchargé  lorsque  la  chose  litigieuse  périt 
pendente  judicio^  sans  qu'il  ait  à  se  reprocher  ni  dol,  ni  faute  ni  de- 
meure ,  et  à  cette  perte  on  assimile  la  disparition  d'un  fait  au- 
quel la  loi  subordonnerait  la  condamnation  ;  telle  est  par  exem- 
ple la  possession  du  défendeur  dans  l'action  ad  exhibendum  (L.  20 
pr.,  De  her. pet. ^  V,  3.  —  L.  17  §  1,  De  reivind.,  YI,  1.  —  L.  7  §  5, 
Adexhib.,  X,  4)  (1).  Mais  la  plus  remarquable  dérogation  quecom- 

nation  qui  se  produit  'post  litem  contestatam ,  on  peut  admettre  la  déduction  du 
droit  in  judicium.  Le  demandeur  gagne  à  cela  de  ne  pas  être  obligé  de  renouveler 
son  action.  Du  reste,  c'est  là  une  décision  de  pure  bienveillance;  ce  qui  le  prouve 
clairement,  c'est  que  si,  au  jour  du  jugement,  les  choses  sont  encore  dans  le  même 
état  qu'au  jour  de  la  litis  contestatio,  l'absolution  obtenue  par  le  défendeur  ne  lui 
permet  pas  de  se  prévaloir,  le  cas  échéant,  de  l'autorité  de  la  chose  jugée  pour  re- 
pousser l'exercice  d'une  nouvelle  action  fondée  sur  le  même  droit  (L.  9  pr.  ;  LL.  17 
et  18,  De  exe.  reijud.,  XLIV,  2). 

(I)  Si  le  défendeur  est  simplement  in  mora,  la  perte  retombera-t-elle  toujours 
sur  lui?  J'ai  déjà  indiqué  (T.  II,  page  î'iO,  note  3)  la  possibilité  d'une  controverse. 
Aux  textes  cités  on  ajoutera  ceux-ci  (L  15  §  3,  De  rei  vind.j  VI,  1.  —  L.  12  §  4, 
Ad  exinb.,  X,  4). 
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porte  notre  principe  est  celle  que  l'on  exprime  ainsi:  omnia  judicia 
absolutoria  esse  (§  2  sup.).  Cette  formule  signifie  que,  malgré  l'exis- 
tence du  droit  au  jour  de  la  litis  contestation  l'instance  se  dénoue 
par  une  absolution,  toutes  les  fois  que^  pendente  judicio^  le  deman- 
deur a  reçu  une  satisfaction  absolument  adéquate  à  sa  demande, 
ou,  cequirevient  au  même,  a  accepté,  avec  l'intention  de  s'en  con- 
tenter, une  satisfaction  moindre  ou  différente.  Cette  doctrine,  à  en 
juger  par  un  fragment  mutilé  de  Gains  (IV,  §  114),  fut  admise  sans 
difficulté  dans  les  actions  de  bonne  foi  et  dans  les  actions  arbitrai- 
res :  dans  les  unes,  parce  que  la  bonne  foi  répugne  à  une  condam- 
nation prononcée  contre  celui  qui  a  fait  tout  ce  qu'il  devait  faire  ; 
dans  les  autres,  parce  que  la  clause  nisi  restituât^  à  laquelle  est  su- 
bordonnée la  condamnation,  comprend  évidemment  la  restitution 
volontaire  aussi  bien  que  la  restitution  fournie  sur  l'ordre  du  juge. 
Mais  pour  les  actions  qui  ne  rentrent  ni  dans  l'une  ni  dans  l'autre 
de  ces  deux  classes,  il  y  eut  controverse.  D'après  les  Proculiens, 
la  satisfaction  volontaire  ne  faisait  point  obstacle  à  la  condamna- 
tion. Les  Sabiniens,  au  contraire,  voulaient  qu'elle  emportât  tou- 
jours absolution.  Les  uns  avaient  pour  eux  la  stricte  logique  (1), 
les  autres  le  bon  sens  et  le  respect  des  conventions.  Au  surplus,  il 
est  de  toute  évidence  que  les  Proculiens  n'admettaient  pas  le  de- 
mandeur à  cumuler  le  bénéfice  de  la  condamnation  avec  celui  delà 
satisfaction  volontaire.  Si  donc  on  recherche  quelle  pouvait  être  la 
signification  pratique  de  cette  divergence,  la  voici  :  dans  l'opinion 
Sabinienne,  la  satisfaction  fournie  était  absolument  irrévocable. 
Au  contraire,  les  Proculiens  ouvraient  au  défendeur  le  choix  entre 
deux  partis  :  ou  exécuter  la  condamnation,  et  alors  il  avait  une 
condic lia  sine  causa  pour  répéter  ce  qu'il  avait  donné;  ou  repousser 
l'action  jW/ea^?*  par  une  exception  de  dol,  et  en  ce  cas  la  satisfac- 
tion était  définitivement  maintenue.  Cette  option  me  paraît  indi- 
quée par  un  texte  d'Ulpien  (L.  23  §  3,  De  cond.  ind.^  XII,  6),  et  elle 
nous  montre  qu'en  dépit  des  apparences  l'opinion  Proculienne 
était  la  plus  douce  pour  le  défendeur.  Aussi  avait-elle  encore 

(1)  Gaius  lui-même  ,  quoique  Sabinien  ,  paraît  reconnaître  que  ropiuion  pro- 
culienne est  plus  conforme  à  l'exactitude  des  principes  (L.  3  pr.,  De  pub/., 
XXXIX,  4).  Cette  opinion,  du  reste,  avait  dû  primitivement  régner  d'une  manière 
exclusive;  en  effet,  à  l'époque  où  la  procédure  du  sacramentum  formait  le  droit 
commun,  il  est  évident  que  le  demandeur  qui  obtenait  satisfaction  devant  le  juge 
devait  néanmoins  gagner  son  procès.  Car  son  sacramentutn  n'en  était  pas  moins 
justum. 
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des  partisans  au  commencement  du  troisième  siècle,  je  n'en 
veux  d'autres  preuves  que  la  décision  même  d'Ulpien  et  une 
autre  décision  qui  appartient  à  Paul  son  contemporain  (L.  84, 
De  verb.  obL,  XLV,  1).  Néanmoins,  comme  l'attestent  les  Insti- 
tutes (§  2  sup.),  c'est  la  doctrine  Sabinienne  qui  prévalut,  et  dès 
lors  on  put  dire  que,  nonobstant  l'effet  extinctif  de  la  litis  contes- 
tation l'objet  dû  antérieurement  demeurait  au  moins  in  facilitate 
solutionis. 

772\  Faut-il  appliquer  à  l'étendue  du  droit  ce  qui  vient  d'être 
dit  de  son  existence  ?  En  d'autres  termes,  est-ce  aussi  au  jour  de 
la  litis  contestatio  que  le  juge  doit  se  placer  pour  compter  et  me- 
surer les  divers  éléments  qui  entreront  dans  la  restitution  ou  dé- 
termineront le  montant  de  la  condamnation?  Décider  affirmati- 
vement, ce  serait  en  apparence  se  conformer  au  même  principe  ;  au 
fond,  ce  serait  en  méconnaître  l'esprit.  Si,  en  effet,  l'existence  du 
droit  s'apprécie  au  jour  de  la  litis  contestatio,  c'est,  je  l'ai  déjà  dit, 
pour  que  les  lenteurs  inhérentes  à  l'administration  de  la  justice  ne 
modifient  pas  la  situation  des  parties.  Or,  voulons -nous  rester 
fidèles  à  cette  donnée  :  il  ne  faut  pas  dire  que  la  condamnation 
sera  de  la  même  somme  que  si  elle  eût  été  prononcée  au  jour  de 
la  litis  contestatio  ;  il  faut  dire,  ce  qui  est  tout  différent,  qu'elle  de- 
vra procurer  au  demandeur,  ni  plus  ni  moins,  les  mêmes  avantages 
que  si  elle  avait  été  prononcée  à  ce  moment.  Telle  est  bien,  dans 
son  ensemble,  la  doctrine  des  jurisconsultes  classiques;  mais  elle 
avait  mis  une  certaine  lenteur  à  se  fixer,  et  elle  ne  s'applique  pas 
d'une  manière  absolument  générale.  Envisageons  successivement 
trois  hypothèses  : 

1°  La  chose  litigieuse  subit  pendente  judicio  des  détériorations 
matérielles  qui  ne  sont  en  aucune  façon  imputables  au  défendeur. 
—  La  condamnation  devra  être  diminuée,  et,  comme  je  l'indiquais 
tout  à  l'heure,  elle  cesserait  absolument  si  la  chose  périssait  en 
totalité  sans  qu'il  en  restât  aucun  accessoire  (L.  16  pr..  De  rei 
vind.,  YI,  1.  -—  L.  14  §  1,  Dep.,  XVI,  3).  Cette  doctrine  si  équita- 
ble paraît  n'avoir  pas  toujours  été  admise  dans  les  condictiones 
(L.  12  §  3,  Dep.).  Mais  elle  finit  par  y  prévaloir  (L.  82  §  1,  /)e  ve7^b. 
obi.,  XLY,  1). 

2°  La  valeur  vénale  de  la  chose  litigieuse  a  augmenté  ou  diminué 
entre  la  litis  contestatio  et  le  jugement.  —  Dans  les  condictiones,  le 
juge  remonte,  pour  l'apprécier,  au  jour  de  la  litis  contestatio  (L.  22, 
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De  reh.  cred,,  XIII,  1.  —  L.  4,  De  cond.  trit.,  XIIÎ,  3)  (I).  Hors  de 
là,  il  se  place  au  jour  de  la  sentence.  Ulpien  le  constate  en  termes 
exprès  pour  les  actions  de  bonne  foi  (L.  3  §  2,  Comm.,  XIII,  0)  ; 
mais  la  règle  est  nécessairement  la  môme  dans  tous  les  cas  où  la 
condamnation  se  mesure  au  quod  interest,  c'est-à-dire  dans  toute 
action  qui  n'est  pas  une  condictio. 

Z'^  Depuis  la  litis  contestatio,  des  accessoires  ont  pu  s'ajouter  au 
principal.  Tels  sont  les  fruits,  les  fruits  des  fruits,  le  partus  ancillœ, 
l'alluvion  ;  quelquefois  ce  sont  des  actions,  par  exemple  celle  de 
la  loi  Aquilia;  et  si  la  demande  a  pour  objet  un  esclave,  ce  sont 
toutes  les  acquisitions  qu'il  a  pu  réaliser,  par  exemple,  des  héré- 
dités ou  des  legs.  Tous  ces  accessoires  sont  compris  sous  le  nom 
un  peu  vague  de  causa  (L.  17  §  1  ;  L.  20,  De  reivind.^  YI,  1.  —  L.  8, 
De  usur.,  XXII,  1)  (2).  —  Or,  c'est  une  règle  générale  qu'à  partir 
de  la  litis  contestatio  la  causa  est  due  par  le  défendeur.  Mais  cette 
règle  n'entra  pas  d'un  seul  coup  dans  le  droit  romain.  Il  est  cer- 
tain qu'elle  fut  d'abord  admise  dans  les  actions  réelles,  et  là  elle 
remonte  jusqu'aux  actions  delà  loi,  témoin  les /)râ?c?es  litis  et  vindi- 
aari/mquele  possesseur  intérimaire  fournissait  dans  la  revendication 
(n°  742).  Des  actions  réelles  elle  fut  étendue,  de  très-bonne  heure 

(1)  Servias  Sulpicius  voulait  que  le  juge  se  plaçât  au  jour  de  la  condamnation, 
et  Ulpien,  qui  rapporte  cette  opinion,  paraît  y  adhérer  (L.  3,  De  cond.trit.).  Mais 
si  cette  adhésion  ne  lui  a  pas  été  attribuée  par  Justinien,  elle  le  meten  contradiction 
avec  lui-même  (L.  3  §  3,  Comm.).  Du  reste,  on  a  prodigué  les  efforts  pour  conci- 
lier la  décision  de  Servius  Sulpicius  avec  les  textes  sur  lesquels  je  m'appuie.  La 
conjecture  la  moins  inacceptable  consisterait  à  entendre  ici  le  mot  condemnation  non 
de  la  sentence  prononcée  par  le  juge,  mais  de  la  partie  delà  formule  qui  lui  donne 
le  pouvoir  de  condamner.  Mais  à  quoi  bon  chercher  une  conciliation,  quand  nous 
avons,  comme  je  l'ai  déjà  indiqué  (T.  II,  page  857,  note  1),  la  certitude  que  la  ques- 
tion était  controversée?  Plus  d'une  fois  déjà  nous  avons  vu  Servius  Sulpicius  s'in- 
surger, au  nom  de  l'équité,  contre  des  principes  arbitraires  (n"  394. — T.  II,  page  689, 
note  2),  et  je  trouve  ici  une  nouvelle  preuve  de  cette  indépendance  de  jugement 
que  j'attribue  pour  une  large  part  à  ce  que  ce  jurisconsulte,  n'ayant  étudié 
le  droit  que  dans  son  âge  mûr  (L.  2  §  43,  De  orig.  jm\,  I,  2),  y  avait  apporté 
une  critique  vierge  de  préjugés  et  un  bon  sens  que  ne  gênait  aucune  tradition 
d'école.  Au  surplus  la  controverse  que  je  constate  et  par  conséquent  l'opinion 
qui  prévalut  sont  étrangères,  les  textes  cités  le  constatent,  à  l'hypothèse  d'une 
obligation  à  terme.  Ici  tout  le  monde  s'accordait  à  faire  porter  la  condamnation 
sur  la  valeur  de  la  chose  telle  qu'elle  était  à  l'arrivée  du  terme.  J'ajoute  qu'en 
ce  qui  concerne  le  lieu  où  il  fallait  envisager  cette  valeur,  on  faisait  une  distinc- 
tion semblable.  On  s'attachait  au  lieu  du  payement,  s'il  avait  été  désigné,  sinon  au 
lieu  où  la  demande  était  pendante.  C'est  ce  que  constatent  les  textes  que  j'ai  cités. 

(2)  Quelquefois  on  donne  un  sens  plus  large  à  ce  mot.  On  y  comprend  la  répara- 
tion de  toutes  détériorations  imputables  au  défendeur  (L.  25  §  8,  Deœd.  éd.,  XXI,  I) . 
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sans  doute,  aux  actions  personnelles  de  bonne  foi  ou  arbitraires, 
et  de  là  plus  tard  à  toutes  autres  actions  personnelles.  Cette  mar- 
che est  assez  clairement  indiquée  par  Papinien  (L.  2  ;  L.  3  §  1,  />e 
usw\).  En  ce  qui  concerne  les  condtctïones,  c'est  Sabinus  et  Gassius 
qui  proposèrent  de  rendre  obligatoire  la  restitution  de  la  causa 
(L.  38  §  7,  De  usur.)  (1),  et  au  commencement  du  troisième  siècle, 
cela  était  admis  sans  aucune  difficulté  (L.  31  pr.,  De  reb.  cred.,  XII, 
1.  — L.  8,  De  re  jud.,  XLII,  1).  Du  reste  on  fera  ici  deux  obser- 
vations :  1°  la  règle  qui  vient  d'être  développée  n'a  d'intérêt 
qu'autant  que  la  causa  n'est  pas  due  antérieurement  à  la  litis  contes- 
iatio.  Ainsi  dans  les  actions  in  rem  elle  est  tout  à  fait  indifférente  à 
l'égard  du  possesseur  de  mauvaise  foi;  2^  cette  même  règle  est 
presque  dépourvue  d'application  en  ce  qui  concerne  les  intérêts 
des  sommes  d'argent.  En  effet,  ce  n'est  guère  que  dans  les  actions 
personnelles  qu'il  est  question  d'intérêts,  et  nous  verrons  plus  tard 
que  là  ils  sont  soumis  à  des  règles  tout  à  fait  spéciales  (2). 

775.  Possibilité  d'une  sentence  nonobstant  le  défaut  de  rune  des 
parties.  —  La  procédure  m  juj^e  exige  d'un  bout  à  l'autre  la  pré- 
sence des  deux  parties  ;  sinon,  et  indépendamment  des  consé- 
quences particulières  qu'entraîne  le  défaut  du  défendeur  (n°  755), 
le  contrat  qui  doit  servir  de  base  âu  judicium  ne  peut  se  former. 
Mais,  une  fois  que  ce  contrat  existe,  c'est-à-dire,  à  compter  de  la 
litis  contestation  le  défaut  de  l'une  des  parties  (3)  ne  constitue 
plus  un  obstacle  définitif  à  la  solution  régulière  de  l'affaire.  Il  n'a 
d'autre  conséquence  que  de  déterminer  un  arrêt  provisoire  dans 
la  procédure .  En  effet,  pour  qu'elle  reprenne  valablement  son  cours, 
il  faut  que  la  partie  présente  obtienne,  du  magistrat  qui  a  délivré 
la  formule,  la  publication  de  trois  edits  successifs  séparés  les  uns 
des  autres  par  un  intervalle  de  dix  jours  au  moins  et  portant  que  si 
l'absent  ne  se  représente  pas  dans  un  certain  délai,  la  cause  n'en  sera 
pas  moins  examinée  et  jugée.  Le  dernier  de  ces  edits  est  qualifié  pe- 
remptorium^  parce  qu'il  constitue  une  mise  en  demeure  définitive, 

(1)  Comme  Sabinus  et  Cassius  appartiennent  au  premier  siècle  de  notre  ère,  ce 
texte  prouve  péremptoirement  qu'il  ne  faut  pas  s'arrêter  à  une  conjecture  d'après 
laquelle  la  règle  sur  la  causa  aurait  eu  pour  point  de  départ  le  sénatus-consulte 
Juventien  qui  est  seulement  du  second  siècle. 

(2)  Cependant  en  matière  de  petilio  hereditaiis  les  intérêts  peuvent  rentrer  dans 
la  causa  (L.  1,  C,  De  pet.  /<er.,  III,  31). 

(3)  Le  défaut  injudicio  est  quelquefois  appelé  eremodicium,  de  epvittoc  ôtxr),  c'est- 
à-dire  o?e5erfa  lis  (L.  7  §  12,  De  min..,  IV,  4.  —  L.  13  pr.,  Jud.  solv.,  XLVI,  *). 
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et  qu'en  cas  de  désobéissance  non  excusable  {contumacia),  une  ci- 
tation notifiée  au  défaillant  suffit  désormais  pour  que  le  procès 
reprenne  sa  marche  et  ne  s'arrête  plus  (LL.  68  à  71  ;  L.  73  pr., 
Dejud.,  V,  1.  —  L.  53  §§  1  à  3,  De  re  jud.,  XLÏI,  1)  (1).  Du  reste, 
la  contumacia  n'exerce,  en  droit,  aucune  influence  sur  l'issue  du 
procès  (2).  Le  jugement  peut  donc  être  rendu  en  faveur  du  défail- 
lant (L.  73  pr.,  De  jud.  —  L.  1,  C,  Quom.  et  quand,  jur.y  VII,  43). 
Seulement  lorsqu'il  succombe,  et  tel  est  évidemment  le  fait  ordi- 
naire (3),  on  lui  interdit  toute  voie  de  recours  contre  la  sentence 
(L.  73  §  3,  Dejud.  —  L.  1,  G.,  Quor.  app.  non  rec,  YII,  65.  —  Paul, 
V,  5"  §§  7  et  7'').  —  On  remarquera,  pour  terminer,  que  la  procédure 
qui  vient  d'être  décrite  a  son  application  principale  dans  le  cas  où 
c'est  le  défendeur  qui  fait  défaut;  en  effet  si  c'est  le  demandeur, 
son  adversaire  aimera  souvent  mieux  laisser  périmer  l'instance  que 
de  poursuivre  un  jugement  dont  Tissue  peut  être  fort  douteuse. 

V.  —  DU  judicium. 

Lib.  IV,   tit.  XVII,  De  officio  ju-        Reste  à  examiner  l'office  du  juge. 

dicis,  pr.  —  Superest   ut  de  officio  Et  avant  tout  il  doit  prendre  pour 

judicis  dispiciamus.  Et  quidem  in  règle  de  toujours  juger  conformé- 

primis  illud  observare  debet  judex,  ment  aux  lois,  aux    constitutions 

ne  aliter  judicet,  quam  legibus,  aut  ou  aux  coutumes, 
constitutionibus,  aut  moribus  pro- 
ditum  est. 

774a.  hesjudicia  sont  ou  légitima  ou  imperio  continentia  (4).  Pour 
que  le  judicium  soit  legitimum^  il  faut  qu'il  ait  lieu  dans  la  ville 

(1)  Quelquefois  au  lieu  de  trois  edits  il  n'y  en  a  que  deux,  même  qu'un  seul 
[unum  pro  omnibus).  Cela  dépend  des  circonstances. 

(2)  D'après  les  Douze  Tables  il  paraît  que  le  juge  devait  statuer  contre  le  défail- 
lant. Car  elles  contenaient  cette  disposition  :  post  meridiem  prœsenti  litem  addi- 
cito  (Aul.-Gell.,  XVII,  2).  Cela  explique  un  passage  de  Tite-Live  (XXXIX,  18)  où 
nous  lisons  qu'à  la  suite  de  la  découverte  des  Bacchanales  et  en  présence  des 
châtiments  qui  menaçaient  les  initiés,  beaucoup  de  citoyens  s'enfuirent,  de  sorte 
que  multis  actiones  et  res  peribant.  D'autres,  il  est  vrai,  rapportent  cette  phrase  à 
la  desertio  vadimonii. 

(3)  De  là  sans  doute  un  texte  d'Hermogénien  (L.  53  pr.,  De  re  jud.),  qui  paraît 
tout  d'abord  contredire  la  doctrine  des  précédents. 

(4)  Cette  distinction  ne  comprend  que  \e&judicia  ordiuaria,  c'est-à-dire  ceuxqui 
supposent  la  délivrance  d'une  formule.  Elle  exclut  donc  tout  à  la  fois  les  judicia 
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môme  de  Rome  ou  dans  le  premier  mille  de  Rome  (1);  qu'il  porte 
institution  d'un  seul  juge;  et  que  toutes  les  personnes  qui  y  figu- 
rent, le  juge  comme  les  parties,  possèdent  le  droit  de  cité  romaine. 
L'une  de  ces  trois  conditions  faisant  défaut,  \q  judicium  estijnperia 
co7}(mens.  Ce  second  caractère  est  donc  de  beaucoup  le  plus  com- 
.  mun,  puisqu'on  le  trouve  d'abord  dans  tous  ]es  judicia  organisés 
hors  de  Rome,  puis  dans  tous  ceux  qui  à  Rome  même  intéressent 
un  peregrin  ou  sont  portés  devant  des  récupérateurs  (Gains,  IV, 
§§  103  à  105).  Au  surplus  cette  classification  est  tout  à  fait  indé- 
pendante de  l'origine  de  l'action.  Ainsi  une  action  civile,  exercée 
en  province,  ne  peut  donner  lieu  qu'à  un  judicium  imperio  continens  ; 
et,  en  sens  inverse,  une  action  honoraire  étant  exercée  à  Rome,  le 
judicium  sera  legitimum,  pourvu  que  les  trois  conditions  indiquées 
se  trouvent  réunies  (Gains,  IV,  §  109). 

Chemin  faisant,  nous  avons  déjà  rencontré  plusieurs  applica- 
tions de  notre  distinction.  Le  judicium  legitimum  est  le  seul, 
avons-nous  vu,  où  la  survenance  d'un  procès  entre  le  tuteur  et  le 
pupille  nécessite  la  nomination  d'un  tuteur  spécial  (n°  147)  ;  où  la 
femme  en  tutelle  soit  incapable  de  figurer  sine  auctoritate  tutoies 
(n°  165)  ;  où  la  capitis  deminutio  du  demandeur  éteigne  son  droit 
(n°  182);  où  l'adjudication  transfère  la  propriété  quiritaire  (n"* 
748);  enfin  où  la /?7zs  co/z^es^a^z'o  produise  ipso  jure  son  effet  extinc- 
tif  (n"  766)  (2).  Mais  la  principale  différence  entre  les  deux  espèces 
dejudicia,  celle  que  Gains  s'applique  particulièrement  à  mettre  en 
relief,  se  réfère  à  la  durée  possible  de  l'instance.  Il  paraît  qu'à 
l'origine  lesjudicia  légitima  étaient  perpétuels,  c'est-à-dire,  ne  se 
périmaient  par  aucun  laps  de  temps  (3).  Mais  l'une  des  leges  Juliœ 

cenlumviralia  et  les  cognitiones  extraordinariœ.  Et  de  là  cette  question  :  faut-il 
appliquer  dans  ces  deux  ordres  d'hypothèses  les  effets  qui  vont  être  signalés 
comme  propres  au  judicium  legitimum  ?  Je  suis  porté  à  admettre  l'affirmative 
pour  \q?,  judicia  cenlumviralia,  et  la  négative  pour  les  cognitiones  extraordinariœ, 

(1)  On  faisait  une  différence  entre  urbs  et  Rama.  JJr* 65  comprenait  seulement  les 
terrains  enfermés  dans  l'enceinte  des  fortiûcations.  Rama  s'étendait  aux  con- 
structions adjacentes  {continentia  œdificia)  (L.L.  2,  STj'lSQ  pr.,  147,  De  verb.  sign. y 
L,  16).  Gomme  Gains  parle  ici  de  la  ville  {urbs  Roma),  c'est  que  \q  judicium  n'é- 
tait legitimum  que  dans  un  rayon  d\m  mille  au  delà  de  l'enceinte. 

(2)  Un  passage  illisible  du  manuscrit  de  Gaius  (IV,  §  80)  indiquait  probablement 
un  autre  effet  spécial  aux  judicia  légitima. 

(3)  Gaius  ne  dit  pas  formellement  qu'autrefois  ces  judicia  fussent  perpétuels. 
Aussi  quelquesinterprètes  ont-ils  conjecturé  que  jusqu'àla  loi  Julia  ils  furent  soumis 
à  la  mûme règle  que  les,  judicia  imperio  continentia.  Mais  sila  règle  ancienne  eût 
été  uniforme,  la  loi  Julia  l'eût  probablement  changée  pour  tous  les  judicia.  Car  il 
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judiciariœ  précédemment  mentionnées  en  restreignit  la  plus  lon- 
gue durée  à  six  mois,  de  sorte  que  le  jugement  n'étant  pas 
rendu  dans  ce  délai,  le  juge  devait  être  dessaisi  et  le  droit  du 
demandeur  définitivement  perdu  (Gains,  IV,  §  104).  Quant  aux^w- 
dicia  imperio  continentia^  le  principe  admis  dès  l'origine,  et  d'où 
vint  leur  dénomination  (1),  fut  qu'ils  pourraient  subsister  jus- 
qu'à l'expiration  des  fonctions  du  magistrat  qui  avait  délivré  la 
formule,  etqu'ils  ne  subsisteraient  jamais  plus  longtemps  (Gains,  IV, 
§  105)  (2).  Leur  durée  était  donc  essentiellement  variable  et  n'al- 
lait jamais  au  delà  d'un  an  moins  une  fraction  de  jour,  puisque 
toutes  les  magistratures  romaines  étaient  annales.  Du  reste,  quel- 
que bref  que  le  délai  dût  être,  l'application  de  la  règle  n'offrait 
aucune  difficulté.  Car  on  savait  d'avance  à  quel  moment  précis 
les  fonctions  du  magistrat  devaient  finir.  Gela  fut  absolument  vrai 
jusqu'à  la  fin  de  la  république  ;  et  même  sous  l'empire  cela  resta 
vrai  tant  en  Italie  que  dans  les  provinces  administrées  par  le 
sénat.  Mais  on  sait  que  dans  les  provinces  impériales,  les  gou- 
verneurs cessèrent  d'être  nommés  pour  un  temps  déterminé.  Le 
prince  les  révoquant  ou  les  déplaçant  à  volonté,  il  pouvait  donc 
arriver,  nonobstant  la  diligence  des  parties  et  des  juges,  que  nom- 
bre d'instances  se  trouvassent  tout  à  coup  soumises  à  une  pé- 
remption aussi  inévitable  qu'imprévue.  Que  fit-on  pour  obvier  à 
ce  résultat?  Nous  ne  le  savons  pas  d'une  façon  précise.  Mais  nous 
lisons  dans  un  texte  de  Paul  (L.  49  §  1,  />e  jwo?.,  V,  1)  que  les  juges 
nommés  par  \mprœses^  c'est-à-dire  sans  doute  par  le  gouverneur 
d'une  province  impériale,  peuvent  encore  et  doivent  juger  sous 
le  successeur  du  magistrat  qui  les  a  institués  (3).  Cette  décision 
nous  permet  de  conjecturer  que  la  pratique  étendit  aux  judicia 

est  dans  la  nature  d'une  distinction  arbitraire,  comme  celle  que  j'étudie  en  c© 
moment,  d'aller  s' effaçant  petit  à  petit  plutôt  que  s'accentuant. 

(1)  Continens  équivaut  ici  à  conjunctus  ou  coutiguus.  On  trouve  plus  d'un  exemple 
d'un  semblable  emploi  de  ce  mot  (Cic,  pro  Cec,  i.  —  Denat.  deor.,  I,  11  ;  II,  45). 

(2)  Que  décider  si  le  magistrat  venait  à  mourir  ou  à  se  démettre?  Peut-être  le 
^wr/icet/m  subsistait-il  néanmoins  pour  le  reste  de  l'année;  peut-être  s'éteignait-il^ 
et  alors  sans  aucun  doute  il  y  avait  lieu  à  une  in  integrum  restitutio. 

(3)  Un  texte  d'Ulpien  (L.  13  §  I,  De  j'urisd.,  II,  1),  évidemment  applicable  à 
toutes  les  provinces,  porte  que  les  magistrats  ne  peuvent  pas  judicare  jubere 
€0  die  quo  pnvati  futuri  essent.  Ulpien  est-il  donc  en  contradiction  avec  Paul?  Je 
ne  le  crois  pas.  Toute  sa  pensée  est  que  le  judicium  est  nul,  si  le  juge  est  expressé- 
ment chargé  de  ne  prononcer  sa  sentence  qu'à  une  époque  où  le  magistrat  ne  sera 
plus  en  fonction. 

^6 
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organisés  dans  les  provinces  de  l'empereur  le  délai  fixé  par  la  loi 
Julia  relativement  auxjudicia  légitima  (1). 

Reste  à  nous  rendre  compte  de  cette  distinction  fort  arbitraire  en 
elle-même. Or,  autant  elle  serait  étrange  et  inintelligible  si  elle  faisait 
partie  d'un  système  de  procédure  organisé  d'ensemble  aune  époque 
où  Rome  était  presque  maîtresse  du  monde  connu,  autant  elle  paraî- 
ji;  tra  simple  et  presque  naturelle,  si  l'on  part  des  faits  suivants.  Rome 

ne  fut  longtemps  qu'une  petite  ci  té,  et  l'exiguité  de  son  territoire  per- 
mettait alors  que  la  justice  ne  fût  rendue  que  dans  l'enceinte  de  la 
ville  ou  dans  l'étroit  rayon  de  la  banlieue.  Longtemps  aussi,  elle  n'eut 
que  des  sujets  citoyens  Romains,  par  conséquent,  il  n'y  avait  jamais 
nécessité  déjuger  desprocès  entrepérégrinsnide  prendre  pour  juges 
des  peregrins.  Enfm,  l'usage  des  recuperatores  emprunté,  comme 
on  l'a  vu,  au  droit  international,  pénétra  relativement  tard  dans  le 
droit  privé  des  Romains,  il  y  eut  donc  un  temps  où  toutes  les 
affaires  soumises  à  la  procédure  formulaire  étaient  portées  de- 
vant un  juge  unique.  La  conclusion  qui  se  dégage  de  ces  faits, 
c'est  que  les  judicia  que  Gains  appelle  légitima  furent  pendant 
longtemps  les  seuls  connus,  les  seuls  que  la  loi  autorisât.  C'est 
donc  par  dérogation  au  droit  civil  primitif  que  plus  tard  on  admit 
la  possibilité  d'organiser  nw  judicium  soit  hors  de  Rome,  soit  entre 
plaideurs  qui  ne  fussent  pas  tous  Romains,  soit  devant  un  juge 
peregrin  ou  devant  des  recuperatores.  Peut-être  même  que  l'ini- 
tiative de  ces  innovations  fut  prise  par  le  préteur.  Et  voilà  pour- 
quoi ces  nouveaux  judicia  furent  considérés  comme  une  dépen- 
dance de  son  imperium,  pourquoi  aussi  on  leur  attribua  des  effets 
moins  pleins  et  moins  absolus  qn' àux  judicia  légitima. 

775.  Voyons  maintenant  quelle  est  la  mission  ou  le  devoir  du 
juge,  ce  que  les  Romains  sn^i^eWeni  officiumjudicis.  Et,  d'aJ)ord,  il 
va  sans  difficulté  que  la  nature  de  l'action  exerce  ici  une  grande 
influence  :  par  exemple,  selon  qu'elle  sera  réelle  ou  personnelle, 
de  bonne  foi  ou  de  droit  strict,  l'office  du  juge  variera  très-sensi- 
blement. Mieux  que  cela;  étant  donné  deux  actions  de  même 
nature,  soit  par  exemple  une  revendication  et  une  pétition  d'hé- 
rédité, l'office  du  juge  ne  sera  pas  absolument  identique.  Tout  cela 

(1)  Dans  tous  les  cas  le  magistrat  peut  enjoindre  au  juge  de  statuer  dans  un  délai 
I  plus  bref  que  le  délai  légal  (L.  2  §  2;  L.  32,  De  jud.,  V,  1).  Aulu-Gelle  (XII,  13) 

rapporte  que  les  consuls  l'ayant  nommé  juge  lui  prescrivirent  de  statuer  intra  ca- 
lendas. 
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revient  à  dire  sous  une  autre  forme  que  chaque  action  a  ses  règles 
propres,  de  sorte  qu'une  étude  complète  de  Vofficium  judicis  em- 
brasserait l'étude  détaillée  des  diverses  actions  (1).  Mais  tel  n'est 
pas  ici  notre  objet;  nous  ne  recherchons  en  ce  moment  que  les 
règles  générales  qui  s'imposent  au  juge,  quelle  que  soit  l'action 
exercée.  Or,  ces  règles  sont  au  nombre  de  deux  : 

1°  Il  doit  avant  tout  se  conformer  à  la  formule  ;  il  le  doit, 
fallût-il  pour  cela  violer  tout  ensemble  et  la  loi  et  le  sens  com- 
mun. Cicéron  [In  Cecil,  dic.^  17)  rapporte  qu'à  l'époque  où  Verres 
était  préteur  en  Sicile,  il  y  avait  à  Lilybée  une  femme  nommée 
Agonis^  jadis  esclave  du  temple  de  Yénus  à  Eryx,  maintenant 
affranchie  et  fort  riche.  Dans  son  patrimoine  elle  avait  des  escla- 
ves musiciens.  Gécilius,  questeurdeYerrès,  voulut  les  lui  prendre 
Agonis,  croyant  que  la  cupidité  du  questeur  s'arrêterait  devant  un 
scrupule  religieux,  lui  opposa  qu'elle-même  et  tous  ses  biens  appar- 
tenaient à  Vénus.  Aussitôt  Gécilius  de  nommer  des  récupérateurs  et 
de  leur  soumettre  cette  question  :  Anparet  Agonidem  se  et  sua  Veneris 
esse  dixisse  (2).  Que  font  ces  récupérateurs  ?  Ils  décident  qu'Agonis 
a  bien  tenu  le  propos  qui  lui  est  attribué.  Sur  quoi  Gécilius  la  fait 
rentrer  en  servitude,  prononce  l'envoi  en  possession  de  tous  ses 
biens  au  profit  du  temple  de  Vénus  et  les  vend.  Les  récupérateurs 
avaient-ils  doncmanqué  à  leur  devoir?  Non,  ditCicéron,  ils  n'avaient 
fait  qu'obéira  la  nécessité.  Voilà  bien  la  preuve  que  le  juge  doit  sui- 
vre la  formule  au  risque,  s'il  le  faut,  de  violer  la  loi.  Voici  mainte- 
nant la  preuve  qu'il  ne  doit  pas  non  plus  reculer  devant  une  absur- 
dité. Le  même  Cicéron  [In  Verr.,  2°  act.,  II,  12)  suppose  une  formule 
de  revendication  où  l'ordre  est  donné  au  juge  de  condamner  le 
défendeur,  si  celui-ci  justifie  de  son  droit  de  propriété  sur  la 
chose  litigieuse  et  néanmoins  refuse  de  la  restituer.  Que  devra 
faire  le  juge  ?  fût-il,  dit  Cicéron,  le  plus  versé  dans  la  connaissance 
du  droit  et  le  mieux  instruit  de  ses  devoirs,  il  ne  pourra  faire 
autrement  que  de  condamner.  Et  cependant  cette  condamnation 
sera  tout  à  fait  illégale  et  absurde.  Cette  obéissance  à  la  formule, 
qui  est  la  règle  suprême  du  juge,  règle  excellente  lorsque  le  ma- 

(1)  Voilà  pourquoi  sous  la  rubrique  De  officio  judicis  (IV,  17),  Justinien,  après 
avoir  énoncé  la  seule  règle  générale  de  sa  législation  sur  l'office  du  juge,  se  jette 
immédiatement,  avec  fort  peu  de  méthode  d'ailleurs,  dans  une  série  d'explications 
spéciales  à  certaines  actions. 

(2)  Il  s'agit  évidemment  ici]  d'une  formule  préjudicielle. 
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gistrat  a  la  conscience  et  rintelligence  de  ses  devoirs,  mais  règle 
souverainement  dangereuse,  si  ce  magistrat  n'est  qu'un  Verres, 
nous  explique  :  1°  pourquoi  les  inexactitudes  commises  dans  la 
rédaction  de  la  formule  lient  le  juge  à  ce  point  que  même  sur  la 
demande  des  parties,  il  ne  peut  pas  les  rectifier  (1)  ;  2°  pourquoi 
aussi  les  exceptions  qui  ne  sont  point  insérées  dans  la  formule  ne 
peuvent  en  général,  quelque  fondées  qu'elles  soient,  être  propo- 
sées injudiçio;  S'^  enfin  pourquoi,  comme  nous  l'avons  déjà  vu, 
le  juge  fait  le  procès  sien,  lorsqu'il  excède  les  pouvoirs  que  la  for- 
mule lui  confère  (n°^  685  et  763). 

2°  Dans  l'examen  des  questions  qui  lui  sont  soumises,  le  juge 
doit  se  conformer  aux  lois,  aux  constitutions  impériales,  aux  cou- 
tumes, et  d'une  manière  plus  large,  aux  principes  du  droit  (2). 
Cette  règle,  à  la  différence  de  la  précédente,  n'est  pas  spéciale  au 
juge,  car  le  magistrat,  lui  aussi,  soit  qu'il  ait  une  formule  à  déli- 
vrer, soit  qu'il  juge  extraordinairement,  est  tenu  d'obéir  aux  lois. 
Mais  cette  obligation  n'a  pas  pour  l'un  et  pour  l'autre  une  portée 
égale.  A  l'égard  du  magistrat  elle  est  absolue,  c'est-à-dire  qu'au- 
cune autre  règle  ne  la  restreint.  Au  contraire  à  l'égard  du  juge, 
elle  est  évidemment  subordonnée  à  l'observation  de  la  formule  et 
par  conséquent  peut  avec  exactitude  s'exprimer  en  ces  termes  :  le 
juge  est  tenu  d'obéir  aux  lois  toutes  les  fois  que  la  formule  ne  lui 
enjoint  pas  de  les  violer.  Je  n'ai  pas  besoin  d'ajouter  que  la  pre- 
mière de  nos  deux  règles  était  destinée  à  périr  avec  le  système  for- 
mulaire, et  c'est  pourquoi  Justinien  ne  pose  que  la  seconde  et  la 
pose  comme  une  règle  désormais  absolue  (pr.  sup.). 

Si,  comme  le  prouvent  les  explications  qui  précèdent,  le  juge 
Romain  est  l'esclave  de  la  formule  avant  d'être  le  serviteur  de  la 
loi,  cela  tient  à  ce  que  ses  pouvoirs  ne  sont  qu'une  émanation 
de  ceux  du  magistrat  lui-même.  Aussi  trouvera-t-on  assez  naturel 
que  la  délivrance  de  la  formule  ne  mette  pas  absolument  fm  au 
rôle  du  magistrat.  D'une  part,  en  effet,  il  reste  comme  le  surveil- 
lant et  le  conseiller  du  juge  :  il  peut  donc  le,  révoquer  (L.  58,  De 

(1)  On  pourrait  traiter  ici  de  ces  diverses  inexactitudes  et  des  effets  qu'elles 
comportent.  Mais,  comme  la  principale  se  rattache  à  la  distinction  des  actioties 
certœ  et  incertœ,  et  qu'il  convient  de  ne  pas  scinder  la  matière,  j'aime  mieux  la  ren- 
voyer tout  entière.  On  y  gagnera  d'ailleurs  d'être  mieux  préparé  à  la  comprendre. 

(2)  J'ai  déjà  eu  l'occasion  de  dire  que  cette  règle  a  pour  sanction,  au  moins  en 
bien  des  cas,  la  responsabilité  du  juge  envers  la  partie  lésée  et  la  nullité  de  la  sen- 
tence (n°  685). 
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jud.),  prendre  des  mesures  pour  le  contraindre  à  juger  (L.  Ai)  §  1  ; 
L.  74  pr.,  De  jud.),  et,  sur  sa  demande,  résoudre  les  questions  de 
droit  que  le  procès  soulève  (L.  79  §  1,  De  jud.)  (l).  D'autre  part  le 
judicium  lui-môme  demeure  dans  une  certaine  mesure  soumis  h  la 
direction  du  magistrat  :  nous  en  avons  eu  une  double  preuve  dans 
son  intervention  en  cas  de  (|cfaut  de  l'une  des  parties  (n°  77.3]  et 
dans  la  théorie  de  la  trayislafio  judicis  (n'^  763).  On  peut  ajouter 
qu'une  fois  la  sentence  rendue,  c'est  encore  le  magistrat  qui  sera 
compétent  pour  la  faire  exécuter  et  pour  connaître  des  diflicultés 
relatives  à  l'exécution  (L.  15  pr.,  Dere  jud.^  XLII,  1). 

77G  a.  A  l'office  du  juge  on  peut  très-méthodiquement  rattacher 
la  théorie  des  preuves.  Car  c'est  devant  lui  qu'elles  se  produisent, 
et  c'est  lui  qui  est  chargé  de  les  apprécier.  Je  me  bornerai  à  un 
examen  sommaire  de  ces  deux  questions  :  à  qui  incombe  l'obliga- 
tion de  prouver,  et  quels  sont  les  modes  de  preuve  admis  parle 
droit  Romain  ? 

Sur  la  première  question  deux  formules  bien  connues  résu- 
ment tout  :  1°  Actori  incumbit  probatio  (Inst.,  §  4,  De  ley.,  II, 
20)  (^).  Ce  principe  ne  signifie  pas  que  le  défendeur  n'ait  jamais 
rien  à  prouver,  mais  que  ce  n'est  point  à  lui  à  proposer  le  pre- 
mier ses  preuves  ;  en  d'autres  termes,  tant  que  l'exactitude  de 
Vintentio  n'est  pas  établie,  la  demande  est  présumée  non  fondée, 
et  cela  parce  qu'elle  contredit  nécessairement  un  état  de  choses 
que  la  loi  considère  avec  raison  comme  ordinaire  et  régulier.  S'a- 
git-il, en  effet,  d'une  action  personnelle  :  comment  le  demandeur 
serait-il  présumé  créancier,  puisque  les  obligations  ne  naissent 
que  de  faits  déterminés,  exceptionnels,  et  qu'assurément,  étant 
donné  deux  personnes  prises  au  hasard,  il  est  très-rare  que  l'une 
soit  débitrice  de  l'autre?  S'agit-il,  au  contraire,  d'une  action 
réelle  :  par  hypothèse,  c'est  contre  le  possesseur  qu'elle  est  exer- 
cée; or  le  fait  presque  constant,  c'est  que  la  propriété  va  avec  la 

(1)  Le  mêmetexte  portequele  magistrat  ne  doit  jamais  répondre  au  jugesurles 
questions  de  fait,  cela  évidemment  danslebut  de  lui  laissersa  pleine  indépendance. 

(2)  Paul  (L.  2,  Depwb.,  XXII,  3)  exprime  la  même  idée  en  disant  :  Ei  incumbit 
probatio  qui  dicit,  non  qui  negat.  Mais  cette  forme  n'est  pas  heureuse.  En  effet, 
c'est  sur  ce  texte,  joint  à  deux  autres  (L.  23,  G,,  De  prob.,  IV,  19.  —  L.  10,  De 
non  num.  pec,  IV,  30),  que  quelques  interprètes  se  sont  appuyés  pour  prétendre 
qu'il  est  impossible  de  prouver  une  négation.  J'ai  déjà  fait  voir  la  fausseté  de  cette 
idée  (T.  II,  page  3S9,  note  4).  Des  textes  formels  (L.  5  §  1  ;  L.  8,  De  pro6.)  montrent 
que  les  Romains  ne  l'acceptaient  pas,  et  ils  avaient  raison  ;  car  la  négation  d'un  fait 
déterminé  se  ramène  toujours  à  une  affirmation  précise  qu'il  est  possible  do  justifier. 
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possession  et  que  le  droit  appartient  ù.  qui  l'exerce.  Comment  donc 
présumer  que  le  demandeur  soit  propriétaire?  La  conclusion  pra- 
tique du  principe  est  que  le  demandeur  ne  réussissant  pas  à  faire 
sa  preuve,  et  le  droit  des  deux  parties  demeurant  obscur,  le  juge 
doit  se  prononcer  en  faveur  du  défendeur  (Inst.,'§4,  De  interd.^ 
lY,  15).  2°  Reus  in  exccptione  actor  est  (L.  19  pr.,  De  prob.,  XXII,  3. 
—  L.  i^  De  except.,  XLIV,  1).  Ce  second  principe,  formulé  d'une 
façon  un  peu  étroite,  signifie  qu'une  fois  établis  les  faits  sur  les- 
quels s'appuie  la  prétention,  le  défendeur  doit  prouver  à  son 
tour  ceux  qu'il  allègue  pour  la  détruire,  et  cela  sans  distinguer  si 
son  moyen  de  défense  est  tiré  du  fond  ou  ne  constitue  qu'une 
exception.  Par  exemple,  il  est  établi  que  j'ai  emprunté  telle  somme  ; 
et  je  prétends  avoir  payé  ou  obtenu  un  pacte  de  remise  :  il  faut  que 
je  prouve  le  payementou  lepacte  (L.  12,  Deprob.^  XXII,  3). 

Passons  à  la  seconde  question.  Les  deux  principaux  modes  de 
preuve  sont  la  preuve  écrite  et  la  preuve  testimoniale. 

La  preuve  écrite,  à  l'époque  où  nous  nous  plaçons,  c'est-à-dire 
sous  la  procédure  formulaire,  résulte  presque  toujours  d'actes 
privés  qui  portent  le  nom  générique  ^'instrumenta  privata  (I)  et 
qu'on  appelle  plus  spécialement  arcaria  nomina  (Gains,  III,  §  131), 
syngraphœ.,  chirographa  (T.  II,  page  386,  note  1),  et  idiocheira  (L. 
1,  G.,  qui  pot.,  VIII,  18).  Ces  actes  émanent  des  personnes  intéres- 
sées ou  de  leurs  auteurs  ;  et  ils  ne  sont  soumis  à  aucunes  formes, 
si  ce  n'est  qu'ils  doivent  en  général  porter  la  signature  des  parties, 
tout  au  moins  de  celle  qui  s'oblige  ou  aliène  (2).  Sous  le  Bas-Em- 
pire et  peut-être  dès  la  fin  de  l'époque  classique,  les  particuliers 
prirent  l'habitude  de  faire  rédiger  leurs  conventions  par  des  offi- 
ciers publics  inférieurs  appelés  tabelliones  (L.  1,  G.  Th.,  Ad  leg . 
Corn,  défais.,  IX,11).  — L.  17,  G., /)e  fid.instr.,  IV,  21)  (3).  On  dis- 
tingua dès  lors  des  instrumenta  privata  QiiaQ^  instrumenta  publica  (4). 
i;  Mais  cette  distinction  n'appartient  véritablement  pas  au  droit  clas- 

sique, ou  tout  au  moins  ne  préoccupa  pas  les  jurisconsultes  (5). 

(1)  Dans  un  sens  large,  le  mot  instrumenta  comprend   les  témoignages   aussi 
bien  que  les  écrits  (L.  1,  De  fid.  instr.,  XXII,  1). 

(2)  Voir   des  exemples  d'écrits  rédigés  ad  probalionem  (L.  40,  De  reb.  cred., 
XII,  1.  —  L.  126  §  2,  De  verb,  obi,  XLV,  1). 

(3)  Le  mot  tabellio  se  trouve  déjà  dans  un  texte  d'Ulpien  (L.  9  §  4,  De  pœn., 
XLVIII,  19). 

(4)  L'on  a  vu  un  cas  où  l'acte  public  était  préféré  à  l'acte  privé  (n°  287  in  fine). 

(5)  Ce  n'est  pas  que  de  très-bonne  heure,  et  l'on  peut  dire  de  tout  temps,  les 
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Sur  la  preuve  testimoniale,  je  ne  ferai  qu'une  observation,  c'est 
que  le  juge  doit  peser  les  témoignages  et  non  les  compter  :  on  peut 
donc  perdre  sa  cause  en  produisant  de  nombreux  témoins,  comme 
on  peut  la  gagner  avec  un  seul(L.  2;  L.  21,  §  2,  De  test.,  XXIII, 
5)  (1). 

Ces  deux  modes  de  preuves  figurent  en  droit  Romain  sur  un 
véritable  pied  d'égalité,  en  ce  sens  que  la  rédaction  d'un  écrit 
n'est  jamais  exigée,  et  que  la  preuve  testimoniale  est  toujours  ad- 
missible à  défaut  de  preuve  écrite  (L.  15,  G.,  De  fid.  msti\,  IV, 
21)  (2).  Mais  les  interprètes  se  sont  demandé  si,  lorsqu'un  écrit 
a  été  dressé,  la  preuve  qui  en  résulte  peut  être  combattue  par  té- 
moins. La  négative  absolue  a  pour  elle  un  texte  inséré  au  Code 
Justinien,  mais  fort  suspect,  car  il  ne  porte  ni  date  ni  nom  d'au- 
teur (L.  1,  G.,  De  test.^  IV,  20)  (3).  Aussi  admettrais-je  plus  volon- 
tiers la  distinction  suivante  qui  semble  résulter  des  sentences  de 
Paul  (V,  15  §  3).  Si  c'est  la  sincérité  de  l'écrit  qui  est  attaquée, 
soit  qu'on  prétende  y  voir  d'un  bout  à  l'autre  l'œuvre  d'un  faus- 
saire, soit  qu'on  se  borne  à  y  relever  une  inexactitude  ou  un 
mensonge,  de  telles  allégations  pourront  être  prouvées  par  té- 
moins. Si  au  contraire  l'écrit  est  reconnu  vrai,  mais  que  la  partie  à 

Romains  n'aient  connu,  en  certains  cas  exceptionnels,  des  preuves  que  l'on  peut 
appeler  authentiques.  Je  fais  allusion  aux  actes  qui,  comme  les  affranchissements 
censu  ou  viiuHctay  l'adoption,  l'adrogation,  l'émancipation,  exigeaient  le  concours 
d'un  magistrat  ou  du  peuple  lui-môme.  Il  est  évident  que  de  tels  actes  étaient 
constatés  par  écrit,  et  que  ces  écrits  formaient  la  plus  authentique  des  preuves. 
Tel  fut  aussi  plus  tard  le  cas  des  professiones  natales  ou  actes  de  naissance  (T.  II, 
2*  éd.,  p.  88.  note  2). 

(l)On  a  quelquefois  prétendu  que  les  Romains  admettaient  la  maxime  Testis  unui, 
testis  nullus,  jadis  reçue  dans  notre  jurisprudence.  Etlon  s'est  fondé  sur  un  texte 
d'Ulpien  (L.  12,  De  test.),  où  nous  lisons  que  lorsque  le  nombre  des  témoins  n'est 
pas  désigné  avec  précision,  deux  suffisent,  attendu  que  c'est  assez  pour  qu'il  y  en 
ait  plusieurs.  Mais  c'est  là,  bien  évidemment,  une  simple  interprétation  des  textes 
de  loi  qui  exigent,  sans  plus  de  précision,  des  témoins  ou  plusieurs  témoins.  En 
présence  d'un  tel  langage  on  ne  peut  passe  contenter  d'un  seul  témoin,  mais  on 
se  contentera  fort  bien  de  deux.  Voilà  toute  la  pensée  d'Ulpien. 

(2)  Sous  le  Bas-Empire  il  y  eut  des  cas  où  la  preuve  par  témoins  ne  fut  pas  ré- 
cevable  en  principe.  Nous  en  trouvons  des  exemples  dans  la  légitimation  par  ma- 
riage subséquent  (n"  116)  et  dans  les  donations  soumises  à  l'insinuation  (n"  304). 
il  est  évident  que  dans  ces  hypothèses  le  témoignage  ne  pouvait  être  admis  qu'en 
supposant  établie  la  perte  de  l'acte  constatant  la  célébration  du  mariage  ou  des 
registres  du  magistrat. 

(3)  Ce  texte  est  tiré  d'une  constitution  qui  figure  dans  les  Basiliques  (XXI,  1,  25) 
et  pourrait  fort  bien  émaner  d'un  prince  postérieur  à  Justinien,  par  conséquent 
avoir  été  inséré  après  coup  dans  le  code. 
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laquelle  on  Toppose  soutienne  simplement  qu'il  a  perdu  sa  force, 
par  exemple  parce  que  l'obligation  qu'il  constate  a  été  payée,  elle 
doit  fournir  une  preuve  écrite;  elle  le  doit,  dis-je,  à  moins  qu'il  ne 
lui  ait  été  impossible  de  se  procurer  ou  de  conserver  la  preuve 
écrite  des  faits  qu'elle  allègue  (1). 

Outre  l'écrit  et  le  témoignage,  les  Romains  admettent  comme 
modes  de  preuve,  l'aveu,  le  serment  et  les  présomptions.  De  l'aveu, 
je  n'ai  rien  à  dire,  si  ce  n'est  que,  fait  injudicio^  il  ne  saurait  avoir 
moins  de  force  que  fait  'mjure;\\  est  donc  tenu  pour  vrai  et  entraîne 
l'échec  de  son  auteur  (n*'  753) .  Sur  le  serment,  il  y  a  une  distinction 
à  faire  :  il  peut  d'abord  être  déféré  par  l'une  des  parties  à  son  ad- 
versaire, et  alors,  de  même  que  dans  la  procédure  in  jure  (n°  753), 
celui-ci  le  prête,  le  refuse  ou  le  réfère,  et  finalement  la  cause  est 
gagnée  par  celui  qui  le  prête  ou  perdue  par  celui  qui  le  refuse  (L.  34 
§  9,  De  jur.^  XII,  2).  Mais  le  serment  peut  aussi  être  déféré  par  le 
juge  à  l'une  des  parties,  et  alors  il  doit  être  prêté  ou  refusé,  mais  ne 
saurait  être  référé.  Du  reste  le  juge  n'use  de  cette  faculté  qu'autant 
que  les  autres  preuves  sont  insuffisantes  et  cognita  causa  (L.  3,  G., 
De  reh.  cred.,  IV,  1)  (2).  Quant  aux  présomptions,  les  jurisconsultes 
Romains  n'y  insistent  guère  et  ne  s'attachent  pas  à  les  classer .  Mais 
ils  les  reconnaissent  certainement,  la  vnhviqwQ  ^wiiivQ  De  probatio- 
nibus  et  prœsumptionibus  (XXII,  3)  en  fait  foi.  Il  n'est  guère  possible 
de  chercher  à  énumérer  les  diverses  présomptions  établies  dans  les 
textes:  je  ferai  seulement  remarquer  que  les  unes  admettent  la 
preuve  contraire,  telle  est  la  présomption  de  libération  qui  résulte 
de  ce  que  l'écrit  probatoire  a  été  volontairement  barré  par  le 
créancier  (L.  24,  Deprob.  et  prœs.))  et  que  les  autres  l'excluent, 
telle  est  la  présomption  de  vérité  qui  s'attache  à  la  chose  jugée 
(L.  56, /)e  rejud.,  XLII,  1). 

777.  Le  but  évident  du  judicium  est  d'aboutir  à  une  sentence,  et 

(1)  Justiiiien  confirme  implicitement  cette  doctrine,  en  décidant  que  le  paye- 
ment d'une  obligation  constatée  par  écrit  ne  pourra  être  prouvé,  à  défaut  d'écrit, 
que  par  cinq  témoins  d'une  réputation  irréprocliable  et  prêts  à  jurer  que  le  paye- 
ment a  été  fait  devant  eux  (L,  18  G.,  De  test.), 

(2)  Il  y  a  une  grande  différence  à  faire  entre  les  effets  du  serment,  selon  qu'il  a 
été  déféré  par  le  juge  ou  par  l'une  des  parties.  Au  premier  cas  une  retractatio 
causœ  est  rendue  possible  par  la  découverte  de  pièces  décisives.  Au  second  cas, 
ce  résultat  n'est  point  admis  (L.  31,  De  jur.,  XII,  2),  Du  reste  le  serment  prêté 
sur  la  délation  du  juge  peut-il  être  attaqué  par  l'action  de  dolo  ?0n  peut  en  douter. 
Sûrement,  cette  action  ne  fut  point  admise  à  l'égard  du  serment  déféré  par  l'une 
des  parties  (L.  21,  Dedol.maL,  IV,  3.  —  L.  1,  C,  De  reb.  cred.,  IV,  1).. 
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telle  en  est  aussi  la  conclusion  la  plus  ordinaire  (1).  Cette  sen- 
tence, comme  on  le  sait  déjà,  absout  ou  condamne  le  défendeur. 
Dans  l'un  et  l'autre  cas,  et  sous  des  conditions  qui  seront  précisées 
plus  loin,  elle  fait  absolument  loi  entre  les  parties,  c'est-à-dire 
qu'exacte  ou  non,  elle  exclut  entre  elles  toute  recherche  ultérieure 
de  la  vérité  (L.  56,  De  rejud.^  XLII,  1).  D'où  il  résulte  que  si  le  juge 
se  trompe,  Tabsolution  équivaut  à  un  titre  de  libération,  et  la 
condamnation  à  un  titre  de  créance. 

La  sentence  de  condamnation,  en  cela  fort  différente  de  la  lilis 
contestation  ne  change  jamais  ni  la  nature  ni  l'objet  du  droit,  tels 
qu'ils  étaient  depuis  l'engagement  du  jw^îWww.  Ce  droit  consistait 
en  une  créance,  il  demeure  créance.  Il  avait  pour  objet' de  l'argent, 
il  conserve  cet  objet  ;  toute  la  différence  est  que  pendente  judicio  la 
somme  due  pouvait  être  et  était  presque  toujours  incertaine,  tan- 
dis que  la  sentence  la  détermine  nécessairement  (Gains,  IV, 
§52). 

D'autre  part  la  condamnation  ressemble  à  la  litis  contestatio  en 
ce  qu'elle  change  la  cause  du  droit,  comme  l'expriment  très-net- 
tement Gains  (III,  §  180)  et  Marcien  (L.  16  §  6,  Be  pign.  et  hyp. y 
XX,  1)  (2).  Ce  changement  de  cause  est  même  assez  profond  pour 
entraîner  des  effets  que  ne  produit  pas  la  lilis  contestatio.  Ainsi  le 
défendeur  se  fût  libéré  pendente  judicio  par  l'offre  d'une  satisfac- 
tion adéquate  à  la  demande  :  désormais  le  demandeur  sera  libre 
de  repousser  cette  offre  et  d'exiger  l'exécution  de  la  sentence  (3). 

(1)  La  sentence  doit  être  lue  à  haute  voix  en  présence  des  parties  (L.  49  pr.,  De 
re  jud.  —  L.  1,  C,  D<?  sent,  ex  per.,  "VII,  44).  A  l'époque  classique,  elle  est  rédigée 
en  latin,  mais  en  l'an  397  l'usage  du  grec  fut  autorisé  (L.  12,  C,  De  sent,  et  int.,  VII, 
45).  Elle  est  pure  et  simple,  sauf  des  cas  rares  où  elle  est  conditionnelle  (L.  40,  Ad 
leg.  Aqu.,  IX,  2.  —  L.  1  §  5,  quand,  app.,  XLIX,  4).  J'ai  déjà  dit  et  prouvé  qu'elle 
est  motivée  (T.  II,  page  8G8,  note  2). 

(2)  Par  conséquent  ceux  qui  voient  dans  \^  litis  contestatio  une  forme  de  novation 
peuvent  en  voir  une  aussi  dans  la  sentence  de  condamnation,  et  cela  plus  facile- 
ment encore,  car  cette  sentence  ne  change  ni  la  nature  ni  l'objet  du  droit  engendre 
par  la  litis  contestatio. 

(3)  Il  y  a  un  texte  de  Scévola  qui  paraît  me  contredire  (L.  15,  De  dol.  mal.  et 
met.  except.,  XLIV,  4).  En  voici  l'espèce  :  un  vendeur  a  fourni  un  fidéjusseur  en 
vue  de  l'éviction.  Plus  tard  l'acheteur  évincé  a  fait  condamner  ce  fidéjusseur,  et 
aujourd'hui  il  le  poursuit  par  l'action  judicati.  Or  il  se  trouve  que  le  fidéjusseur 
est  devenu  propriétaire  de  la  chose  vendue,  et  qu'il  ofi're  de  la  céder  à  l'acheteur 
et  de  parfaire  en  argent  l'indemnité  qui  peut  lui  être  due.  Cette  offre,  dit  le  juris- 
consulte, doit  être  acceptée;  sinon  elle  autorisera  une  exceptio  doit  mali.  Je  ne 
puis  voir  là  qu'une  décision  exceptionnelle,  et  je  l'explique  un  peu  par  la  faveur  qui 
s'attache  en  général  aux  inteixessores,  et  principalement  par  cette  considération 


890  PUÉCIS   DE   DROIT   ROMAIN. 

Ainsi  encore,  la  chose  due  venant  à  périr  fortuitement  dans  le 
cours  de  l'instance,  le  défendeur,  du  moins  en  général,  eût  été  ab- 
sous :  désormais  cette  perte  sera  toujours  à  ses  risques.  Indépen- 
damment de  ces  deux  effets  qui  ont  une  portée  générale  et  qui  se 
résolvent  en  une  aggravation  sensible  de  la  condition  du  condamné, 
j'en  citerai  deux  autres,  fort  peu  importants  en  eux-mêmes,  mais 
qui  achèveront  de  mettre  le  principe  en  lumière  :  1°  On  a  vu  (T.  II, 
page  198,  note  3)  que  d'après  les  lois  Julia  et  Papia  Poppsea,  Vobligatio 
operarum  liberti  s'éteint  lorsque  le  débiteur  est  père  de  deux  enfants 
en  sa  puissance.  Or,  pour  que  l'extinction  s'opère,  il  suffit  que  ces 
deux  enfants  ou  le  second  surviennent  pew6?ew/e  lite.  Mais  une  fois  le 
jugement  rendu,  la  nouvelle  paternité  de  l'affranchi  n'est  plus  prise 
en  considération  :  son  obligation  est  absolument  définitive  (L.  37  §6, 
De  op.  hb.,  XXXVIII,  1).  2"  On  verra  bientôt  que  dans  l'action  de 
pecuHo  la  condamnation  ne  peut  excéder  l'actif  du  pécule,  déduc- 
tion faite  de  ce  que  l'esclave  doit  à  son  maître.  En  supposant  donc 
une  autre  poursuite  de  peculio  exercée  contre  le  même  maître  du 
chef  du  môme  esclave,  donnera-t-elle  lieu  à  déduction?  On  décide 
affirmativement,  si  la  condamnation  est  déjà  prononcée;  négative- 
ment, si  elle  ne  l'est  pas  encore  (L.  9,  §  8;  L.  10,  Depec.^  XV,  1). 
Le  judicium  ne  se  dénoue  pas  toujours  par  une  sentence.  Quel- 
quefois il  s'éteint  purement  et  simplement,  et  le  juge  se  trouve 
dessaisi  sans  avoir  jugé.  Ce  résultat  se  présente  surtout  dans  deux 
cas  :  savoir,  lorsque  l'instance  est  périmée  (n°  774),  et  lorsque 
l'une  des  parties  succède  seule  à  la  personne  ou  au  patrimoine  de 
l'autre,  par  exemple  à  titre  d'héritier  oud'adrogeant(L.  11,  De  jud.^ 
V,  1).  Dans  le  premier  cas,  l'extinction  du  yw6?2*cmm  résulte  quel- 
quefois d'un  obstacle  fortuit,  plus  souvent  de  la  négligence  du 
juge  ou  des  parties  (1);  dans  le  second,  elle  tient  à  ce  principe 
que  nul  ne  peut  avoir  de  droit  ni  agir  contre  soi-même  (2). 

que  dans  l'espèce  le  fidéjusseur  n'a  pas  pu  satisfaire  en  temps  opportun,  c'est-à- 
dire  pendente  jiidicio. 

(1)  Je  dis  des  parties  et  non  pas  du  demandeur,  car  le  défendeur  lui-même  a 
souvent  intérêt  à  ce  que  l'instance  suive  son  cours  et  se  termine  par  un  jugement. 
Nous  en  trouverons  la  preuve  en  étudiant  les  diverses  peines  établies  pour  répri- 
mer l'esprit  de  chicane. 

(2)  On  peut  citer  d'autres  cas  où  l'instance  se  dissout  d'elle-même,  sans  juge- 
ment. Par  exemple  le  renouvellement  d'un  mariage  entre  époux  divorcés  éteint  le 
judicium  rei  uxoriœ  et  \e  Judicium  rerum  amotarum  (L.  19,  Sol.  matr.,  XXIV,  3. 
—  L.  30,  Rer.  amot.,  XXV,  2).  La  confiscation  intégrale  de  la  dot  produit  le  même 
effet  relativement  au  judicium  rei  uxoriœ  (L.  24  §  7,  So/,  malr,). 
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VI.  —  DES  YOIES  DE  RECOURS  CONTRE  LES  JUGEMENTS. 

778.  Sons  la  république,  les  décisions  judiciaires  ne  pouvaient 
être  attaquées  que  par  des  voies  tout  à  fait  exceptionnelles,  sa- 
voir la  revocatio  in  duplum,  Vïntercessio  et  Vin  integrum  restitutio. 
Toutes  les  trois  se  maintinrent  sous  l'empire,  mais  on  en  vit  bien- 
tôt s'introduire  une  quatrième,  qui  devint  la  voie  régulière  et 
ordinaire,  ce  fut  l'appel. 

A.  Revocatio  in  duplum.  —  Cette  voie  de  recours  est  certainement 
très-ancienne.  Pour  la  comprendre,  supposons  que  le  défendeur 
condamné  allègue  la  nullité  du  jugement,  ce  qui  au  fond  revient  à 
soutenir  que  lui-même  n'est  pas  véritablement  condamné  (L.  A  §  6, 
De  re  jud. ,  XLU,  1)  (1).  Deux  moyens  lui  sont  donnés  pour  faire  valoir 
cette  prétention  :  il  peut  ou  attendre  que  V^iO^Wonj udicatiso'ii  exercée 
contre  lui  et  alors  se  défendre  en  alléguant  l'inexistence  légale  du  ju- 
gement, ou  au  contraire  prendre  l'initiative  d'une  attaque  et  exercer 
une  action  qu'on  appelle  revocatio  in  duplum.  Mais  ce  second  parti 
présente  pour  lui  un  danger  :  c'est  que,  s'il  succombe,  la  nouvelle 
condamnation  prononcée  aura  pour  objet  le  double  de  la  première. 
Cette  explication  se  fonde  sur  un  passage  de  Cicéron  {pro  Flacc.^ 
21).  La  7'evocatio  in  duplum  n'est  évidemment  pas  admise  contre 
les  jugements  d'absolution,  et  on  la  refuse  au  condamné  coniumax 
(L.  i,C.Gveg.,Quib.resjud,,X,  1.— Paul,  V,  5' §7).  Elle  ne  reste 
ouverte  que  pendant  dix  ans  entre  présents  et  vingt  ans  entre 
absents  (Paul,  V,  5^  §  8),  d'où  je  conclus  qu'il  n'y  a  jamais  lieu 
d'y  recourir  lorsque  l'on  se  propose  de  nier  l'existence  même,  et 
non  pas  simplement  la  validité  du  jugement,  car  il  serait  incom- 
préhensible qu'un  laps  de  temps  quelconque  pût  affermir  une 
prétention  fondée  sur  une  condamnation  qui  n'a  jamais  été 
prononcée. 

A.  Intercessio.  —  C'était  une  règle  du  droit  public  Romain  que  tout 
magistrat  pût  opposer  son  veto  aux  décisions  d'un  autre  magistrat 
égal  ou'inférieur  (Cic,  De  leg.,  Ill,  3;  pro  Cluent.,  43)  (2).  Solli- 

(1)  J'ai  déjà  cité  des  cas  où  le  jugement  est  nul  ipso  jure  (n°  G85).  On  en 
trouvera  d'autres  en  parcourant  les  textes  (L.  74  §  2,  De  jud.,  V,  1.—  L.  47  pr. 
De  rejud.y  XLII,  8.  —  L.  1  §  3,  Quœ  sent,  sine  app.,  XLIX,  8). 

(2)  Les  tribuni  plebis  furent  spécialement  créés  pour  maintenir  les  autres  ma- 
gistrats dans  le  devoir  et  s'opposer  à  leurs  injustices,  he  jus  intercedeiidi  cov\^\\\,\\q 
donc  leur  attribution  principale  (Tit.-Liv.,  II,  33.  —  Cic,  De  leg.,  Ill,  3.  —  Aul.- 
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citer  ce  veto^  c'était  faire  une  appellatio,  et  le  prononcer  c'était 
intercedere.  Du  reste,  il  n'avait  qu'un  effet  négatif,  c'est-à-dire, 
qu'il  arrêtait  l'exécution  d'une  décision  sans  la  remplacer  par 
aucune  autre.  Très-certainement  Vintercessio  pouvait  être  provo- 
quée à  propos  de  la  rédaction  d'une  formule  (Cic,  pro,  Tullio^ 
IV,  38),  et  elle  devait  suffire  pour  paralyser  un  judicium  organisé 
et  empêcher  le  juge  de  statuer  (Cic,  pro  Cluent.,  Tl.  —  L.  58, 
De  jud.^  Y,  1).  Mais  était- elle  encore  admissible  après  la  sentence 
du  juge  ?  je  le  crois  ;  car  tout  acte  d'exécution  tant  contre  la  per- 
sonne que  sur  les  biens  supposait  l'intervention  d'un  magistrat 
(Tit.-Liv.,  YI,  27).  Ce  qui  n'est  pas  moins  vraisemblable,  c'est 
qu'elle  était  admise  contre  les  jugements  rendus  par  le  magistrat 
lui-même  dans  une  cognitio  extraordinaria.  Il  est  évident  du  reste, 
qu'à  raison  de  son  effet  purement  négatif,  elle  ne  pouvait  rien 
contre  les  jugements  d'absolution,  c'était  donc  une  voie  de  re- 
cours fort  insuffisante,  et  cela  d'autant  plus  que,  dans  les  provin- 
ces, elle  ne  comportait  qu'une  application  fort  restreinte.  Là  en 
effet,  Vintercessio  pouvait  bien  s'exercer  dans  les  rapports  des  ma- 
gistrats municipaux  entr'eux  (Tab.  Salp.,  27)  ;  on  la  conçoit  aussi 
pratiquée  par  le  président  "de  la  province  contre  les  décisions  des 
magistrats  locaux;  mais  lui-même,  n'ayant  dans  sa  province  ni 
égal  ni  supérieur,  n'avait  à  craindre  aucune  intercessio  (Ascon., 
In  Cic.^  2.  act.  in  Verr.,  II,  12). 

A.  Jn  integrum  restitutio.  —  Parmi  les  cas  nombreux  où  cette  voie 
de  recours  peut  être  admise,  les  deux  principaux  sont  ceux  d'un 
jugement  rendu  contre  un  mineur  de  vingt- cinq  ans,  ou  déter- 
miné par  des  pièces  ou  des  témoignages  dont  la  fausseté  a  été 
ultérieurement  reconnue  {Si  adv.  rem  jud.^  G.,  II,  27.  —  Si  ex 
falsis  instr.,  C,  YII,  58).  Au  surplus,  nous  n'avons  ici  qu'une 
application  particulière  d'une  théorie  générale  sur  laquelle  je 
reviendrai.  Je  me  bornerai  donc  pour  le  moment  à  faire  remar- 
quer que  I'm  integrum  restitutio^  à  la  différence  des  deux  précé- 
dents modes  de  recours,  atteint  aussi  bien  les  jugements  d'abso- 
lution que  ceux  de  condamnation. 

779.  Appel.  —  C'est  par  Auguste  que  l'appel  paraît  avoir  été 
introduit,  et  il  dut  primitivement  être  porté,  pour  les  jugements 
rendus  à  Rome,  devant  le  préteur  urbain,  et  pour  les  jugements 

Gell.,  XIII,  12).  Aulu-Gelle  nous  a  conservé  deux  remarquables  exemples  de  leur 
intercessio  (IV,  14  ;  VII,  19). 
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rendus  en  province,  devant  des  consulaires  désignes  chaque  année 
à  cet  edct  (Suéton.,  Oct.  Aiuj.,  33)  (1).  Cette  innovation  se  déve- 
loppa peu  à  peu  et  finit  par  former  une  théorie  fort  compliquée. 
En  voici  les  traits  les  plus  essentiels,  tels  que  nous  les  trouvons 
dans  le  dernier  état  du  droit  classique. 

En  principe,  l'appel  est  possible,  de  quelque  autorité  qu'émane 
la  décision,  et  quelque  peu  importante  que  soit  l'alfaire  (2).  11  y  a 
là  deux  règles  qui  l'une  et  l'autre  comportent  des  exceptions. 
D'une  part,  en  effet,  l'empereur  et  le  préfet  du  prétoire  statuent 
toujours  en  dernier  ressort  :  l'empereur,  parce  qu'il  est  placé  au 
sommet  de  la  hiérarchie  judiciaire;  le  préfet  du  prétoire,  parce 
qu'il  juge  vice principis  (L.  17,  De  min.,  IV,  4.  —  L.  1  §  1,  a  qiiib. 
app.,  XLIX,  2.  — L.  3,  C,  Si  adv.  i^emjud.,  II,  27).  D'autre  part,  il 
faut  que  l'intérêt  litigieux  s'élève  à  une  certaine  somme  pour  que 
l'appel  puisse  être  porté  jusqu'au  tribunal  de  l'empereur  lui-même 
(L.  10  §  1,  De  appelL,  XLIX,  1)  (3). 

L'appel  est  jugé,  quand  il  s'agit  d'une  affaire  soumise  à  la  pro- 
cédure formulaire,  par  le  magistrat  qui  a  délivré  la  formule  ou 
par  son  successeur  (4),  et  dans  les  cognitiones  exti-'aordinarice,  parle 
magistrat  supérieur  à  celui  qui  a  statué  en  premier  ressort  (L.  1 
pr.  ;  L.  3,  Quis  a  quo  app.^  XLIX,  3).  Du  reste,  les  parties  sont 
admises  à  remonter,  d'appel  en  appel,  tous  les  degrés  de  la  hiérar- 
chie judiciaire.  Ainsi,  lorsque  le  juge  a  été  institué  en  Italie  par 
un  magistrat  municipal,  l'appel  pourra  être  jugé  successivement 
par  ce  magistrat  lui-même,  par  le  préteur,  par  le  prœfectus 
urbi^  et  finalement,  selon  le  choix  de  l'appelant  ou  l'impor- 
tance   de   la  cause,   par  le  préfet   du  prétoire    ou    l'empereur 

(1)  L'empire  établit  dans  l'ordre  judiciaire,  comme  dans  l'ordre  politique,  une 
véritable  hiérarchie,  et  c'est  ce  qui  explique  l'introduction  de  l'appel.  Auguste  ne 
fit  d'ailleurs  qu'étendre  aux  matières  civiles  un  principe  dès  longtemps  admis 
dans  les  matières  criminelles.  Là,  en  effet,  des  lois  anciennes  avaient  autorisé 
l'appel  au  peuple  (Cic,  De  rep.,  II,  31). 

(2)  Je  ne  veux  pas  dire  que  l'appel  fiît  possible  en  toute  affaire  et  au  profit  de 
toute  personne.  Ainsi  il  n'était  point  admis  dans  certaines  causes  qui  présentaient 
un  caractère  d'urgence  (L.  7,  De  app.  rec,  XLIX,  5),  et  on  le  refusait  an  conlu- 
77iax  (jïo  773).  J'ajoute  que  les  parties  pouvaient  d'avance  renoncer  à  l'appel,  et  que 
l'empereur  pouvait  le  leur  interdire  lorsque  lui-même  désignait  le  juge  (L.  1  §§3 
et  4,  A  quib.  app.  XLIX,  2). 

(3)  De  là  une  constitution  de  Justinien  formant  la  loi  37,  au  code,  De  appellatio- 
nibus  (VII,  C2). 

(4)  Lorsque  c'est  le  délégué  du  magistrat  qui  a  donné  la  formule,  l'appel  est 
porté  au  délégant  (L.  1  §  1,  Quis  a  quo  app.). 
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(L.  38,  De  min.,  IV,  4.  —  L.  122  g  3,  De  verb.  obL,  XLV,  \).  Que 
si  nous  supposons  la  même  espèce  en  province,  il  n'y  aura  que 
deux  appels  ;  le  premier  sera  porté  devant  le  prœses  provinciœ,  le 
second  devant  le  préfet  du  prétoire  ou  l'empereur  (1). 

A.  L'appel  doit  être  interjeté  dans  le  bref  délai  de  deux  jours  si 
l'appelant  plaidait  en  son  propre  nom,  de  trois  jours  s'il  plaidait 
ah'eno  nomine,  c'est-à-dire,  sans  être  personnellement  intéressé 
dans  l'affaire.  Mais  il  s'agit  ici  de  dies  utiles,  et  le  délai  court  du 
jour  de  la  sentence  lorsqu'elle  a  été  rendue  contre  une  personne 
présente,  sinon,  du  jour  où  la  partie  qui  succombe  a  connu  le  résultat 
du  procès  (L.  1  §§  5,  12,  13  et  15,  Quand.  appelL,  XLIX,  4)  (2). 
L'appel  était  adressé  dans  une  forme  quelconque  au  juge  même 
dont  on  attaquait  la  sentence,  et  celui-ci  pouvait  ou  le  recevoir  ou 
ne  pas  le  recevoir  :  au  premier  cas,  il  délivrait  àl'appelant,  dans  les 
cinq  jours,  des  lettres  de  renvoi  [Litterœ  dimissoriœ  ou  apostoli)  ;  au 
second  cas,  l'appel  n'était  pas  moins  valable  (L.  1  §  4,  Z>e  appell.  — 
LL.4et  5,  De  app.  rec,  XLIX,  5.  — L.  1  pr.  De  lib.  dim.^WAX^  6.  — 

(1)  L'appel  joer  ««//«m,  c'est-à-dire  celui  qui  franchit  un  ou  deux  degrés,  qui  par 
exemple  est  interjeté  directement  du  juge  au  préfet  du  prétoire,  n'est  point  admis 
en  général.  Mais  dans  l'espèce  l'appelant  est  renvoyé  devant  le  magistrat  compétent» 
tandis  que  l'appel  porté  devant  un  magistrat  inférieur  à  celui  dont  la  décision  est 
attaquée  serait  nul  (L.  l  §3;  L.  21  pr.  §  1,  De  appell.).  Il  y  a  un  cas  cependant  où 
l'appel  per  salturn  n'a  rien  d'irrégulier.  C'estlorsque  le  magistrat  dont  on  appelle 
a  pour  supérieur  immédiat  le  préfet  du  prétoire.  Ici,  en  effet,  l'appel  peut  être 
porté  tout  droit  devant  l'empereur.  Sans  cela,  en  effet,  l'empereur  ne  serait  ja- 
mais juge  d'appel,  puisque  le  préfet  du  prétoire  statue  toujours  en  dernier  ressort. 

(2)  Une  difficulté  s'élève  ici  :  ou  l'absent  est  coniumax^  ou  il  ne  Test  pas;  or 
dans  le  premier  cas  on  sait  que  l'appel  lui  est  refusé  (n"  773),  et  dans  le  second  la 
sentence  est  nulle  de  plein  droit  (L.  1  §  l  De  fer.,  II,  12.  —  L.  1  §  3,  Quœ  sent, 
sine  app.,  XLIX,  8).  Comment  donc  comprendre  le  délai  donné  à  l'absent  pour 
appeler  ?  Je  réponds  d'abord  que  si  les  sentences  nulles  de  plein  droit  n'ont  pas 
besoin  d'être  attaquées  par  voie  d'appel,  si  la  nullité  peut  en  être  proposée  à  l'é- 
poque quelconque  où  l'exécution  en  est  poursuivie,  néanmoins  l'intéressé  n'est 
pas  tenu  d'attendre  ces  poursuites,  il  peut  appeler  précisément  dans  le  but  de 
faire  reconnaître  la  nullité  de  la  sentence  (L.  1  pr.,  Quœ  s>V'i.  .'■Ine  app.)^  et  l'on 
remarquera  en  passant  combien  cette  doctrine  dut  contribuer  à  faire  tomber  la 
revocatio  in  duplum  qui,  en  effet,  n'est  plus  du  tout  mentionnée  dans  la  compila- 
lion  de  Justinien.  Mais  cette  première  réponse,  quelque  exacte  qu'elle  soit,  n'est 
pas  complète;  car  les  textes  font  allusion  à  des  jugements  qui  rendus  contre  des 
absents  deviennent  inattaquables  faute  d'un  appel  interjeté  dans  le  délai  légal.  Ces 
jugements  sont  donc  valables,  et  puisque  l'appel  en  est  supposé  possible,  c'est 
qu'ils  n'ont  pas  été  rendus  contre  des  contumaces  {L.  4,  C,  De  lib.  caus.,  VII,  16. 
—  L.  11,  C,  quom.  et  Quand.  Jud.,  VII,  43).  Je  serais  porté  à  croire  qu'il  s'agit  là  de 
jugements  simplement  prononcés  en  l'absence  de  la  partie  perdante,  l'instance 
ayant  d'ailleurs  été  contradictoire.  Ce  point  de  vue  est  autorisé  par  un  texte  de 
Julien  (L.  60,  De  re  jud.,  XLII,  1). 
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Paul,  V,  34  §  1),  mais  il  est  à  croire  que  le  juge  qui  n'avaitpas  eu 
de  bons  motifs  pour  refuser  de  le  recevoir  encourait  une  peine  (1). 
A.  Quant  aux  effets  de  l'appel,  je  les  résume  ainsi  :  1°  il  est  sus- 
pensif, c'est-à-dire  que  la  sentence  ne  peut  être  mise  à  exécution, 
tant  qu'elle  n'a  pas  été  confirmée  (L.  6,  De  app.  rec.  —  L.  1  pr.  et§  1, 
nihil  innov.y  XLIX,  7)  ;  ^°  la  mission  du  juge  d'appel  consiste  ou  à 
déclarer  Vappellatio  injusta,  et  alors  la  sentence  attaquée  s'exécute, 
ou  à  déclarer  Vappellatio  jusla,  et  alors  il  ne  se  borne  pas  à  empê- 
cher l'exécution  du  premier  jugement,  il  l'infirme  et  le  remplace 
par  un  nouveau  jugement;  3°  l'appelant  qui  succombe  encourt  une 
peine  pécuniaire  qui  peut  être  égale  au  tiers  de  l'intérêt  litigieux.  Le 
payement  de  cette  peine  est  garanti  soit  par  le  dépôt  de  la  somme, 
soit  par  des  fidéjusseurs  (Paul,  V,  33,  §§  i,  2,  3  et  8). 

VII.  —  DE  l'effet  des  CONDAMNATIONS.  —  DES  VOIES  d'eXÉCUTION. 

780.  Toute  condamnation  expose  le  débiteur  à  V diCWon  judicati, 
à  l'emprisonnement  et  aux  voies  d'exécution  sur  les  biens.  Mais 
l'exercice  de  ces  diverses  voies  de  poursuite  est  régulièrement 
suspendu  pendant  un  certain  temps.  On  se  rappelle  que  les 
Douze  Tables  accordaient  au  condamné  trente  jours  pour  se  pro- 
curer de  l'argent  et  payer  (n°  745).  Le  préteur  lui  donna  deux  mois, 
c'est  Justinien  qui  nous  l'apprend  (L.  3  §  1,  C,  Z)e  usur.  rei  jud., 
VII,  54),  pendant  lesquels  il  ne  put  être  inquiété  d'aucune  façon 
(L.  7,  De  rejud.,  XLII,  1.  —  Gains,  III,  §  78)  (2).  Du  reste  le  ma- 
gistrat pouvait,  selon  les  circonstances,  augmenter  ou  diminuer 
ce  délai;  et  le  juge  lui-même  avait  le  droit  de  l'allonger,  mais  non 
de  le  raccourcir  (L.  2  ;  L.  4  §  5;  L.  31,  De  re  jud.). 

De  l'action  judicati.  —  Cette  acticn  ne  se  conçoit  qu'autant  que 
le  débiteur  conteste  l'existence  ou  la  validité  du  jugement;  elle 
est  alors  le  préliminaire  obligé  du  recours  aux  voies  de  contrainte 
ou  d'exécution.  Elle  présente  deux  particularités  remarquables  : 
c'est  que  le  défendeur,  même  plaidant  sua  nomme,  doit  fournir  la 
caution  judicatum  solvi  (Gaius,  lY,   §§  25  et  102),  et  que  niant 

(1)  Telle  est  du  moins  la  règle  en  vigueur  sous  le  Bas-Empire  (L.L.  19,  21,  24, 
C,  De  app. y  VU,  62;.  Or,  les  peines  ont  bien  pu  être  modifiées  après  la  chute  du 
système  formulaire,  mais  rien  ne  prouve  que  le  principe  lui-même  soit  nouveau. 

(2)  Comme  ce  délai  fut  doublé  par  Justinien,  les  textes  du  Digeste  ne  le  men- 
tionnent jamais  avec  précision.  Ils  parlent  d'un  legitimum  tempus,  de  dies  statuti 
ou  constituti. 
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Texistence  morne  du  jugement,  il  encourt  une  condamnation  au 
double  (Gains,  IV,  §  9)  (1). 

De  r emprisonnement .  —  L'ancienne  addictio  judicati  ne  disparut 
pas  avec  la  manus  injectio  dont  elle  était  la  conséquence  (n°  745). 
Le  créancier  perdit  sans  doute  le  droit  de  vendre  ou  de  tuer  son 
débiteur. Mais  selefairelivrerparle  magistrat,  l'enchaîner,  le  tenir  m 
carcere  privaio  jusqu'à  l'entier  acquittement  de  la  condamnation, 
tout  cela  lui  demeura  permis  (Cic,  pro  Flàcco,  20.  —  AuL-Gell, 
XX,  1,  n°  51).  Toutefois  à  en  juger  par  le  silence  presque  complet 
des  sources  juridiques,  cette  voie  de  contrainte  n'était  guère 
usitée,  ce  qui  s'explique  d'abord  par  cette  considération  qu'une 
fois  les  biens  du  débiteur  vendus,  l'emprisonnement  se  résout  en 
une  rigueur  inutile.  Mais  une  seconde  raison,  non  moins  décisive 
peut-être,  nous  est  fournie  par  le  bénéfice  de  la  bonorum  cessio.  En 
effet,  l'une  des  deux  leges  Juliœ  judiciariœ  permit  au  débiteur  de 
conserver  sa  liberté  en  faisant  à  ses  créanciers  l'abandon  général 
de  ses  biens  (2).  Cet  abandon  le  dessaisit  immédiatement  de  l'exer- 
cice de  ses  droits  (L.  17  pr.,  De  recept.^  IV,  8),  mais  ne  le  dépouille 
pas  de  sa  propriété,  ne  lui  ôte  pas  même  la  possession,  et  en  con- 
séquence, il  peut  sous  la  condition  de  payer  tout  ce  qu'il  doit, 
reprendre  tout  ce  qu'il  a  cédé.  Réciproquement,  et  en  sens  in- 
verse, les  créanciers  ne  deviennent  ni  propriétaires  ni  possesseurs 
des  biens  abandonnés,  donc  ne  peuvent  ni  les  garder  en  paye- 
ment ni  les  usucaper  (LL.  2  et  -4,  G.,  Qui  bon.  ced.  pass.,  VII,  71). 
Tout  leur  droit  consiste  à  les  vendre,  et  encore  très-probablement 
faut-il  pour  cela  qu'ils  obtiennent  un  envoi  en  possession  (Gains,  III, 
§§  78  et  79).  La  validité  de  la  bonorum  cessio  suppose  trois  condi- 
tions :  l°il  faut  que  le  débiteur  soit  judicalus  ou  injure  confcssus 
(L.  8,  De  cess.  bon.,  XLII,  3)  (3);  mais  cela  ne  veut  pas  dire  que  la 

(1)  J'estime  que  la  condamnation  se  borne  au  simple,  lorsque  le  défendeur  a  seu- 
lement nié  la  validité  de  la  sentence.  Autrement  les  textes  ne  diraient  pas  de' 
V  action  judicati  qu'elle  est  donnée  in  duplum  en  cas  d'infitiatio  ;  ils  diraient  abso- 
lument qu'elle  est  in  duplum.  Il  ressort  de  là  que  mieux  vaut  pour  le  défendeurj 
frappé  d'une  condamnation  nulle  attendre  d'être  poursuivi  par  l'action  juditatû 
qu'exercer  la  revocutio  in  duplum,  et  cela  n'est  pas  déraisonnable.  On  conçoit  que] 
la  loi  se  montre  plus  sévère  pour  qui  attaque  que  pour  qui  se  défend. 

(2)  Cette  loi  n'avait  statué  que  pour  l'Italie;  mais  des  constitutions  impériales] 
retendirent  aux  provinces  (L.  4,  C,  Qui  bon.  ced.  poss.). 

(3)  Le  texte  cité  présente  la  simple  reconnaissance  de  la  dette  comme  équiva- 
lente à  un  jugement  et  à  une  confessio  injure.  Mais  cela  ne  se  comprend  guèi^e.j 
Car  une  telle  reconnaissance  est  implicitement  comprise  dans  toute  bonorum  ces* 
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bonorum  cessio  ne  profite  qu'aux  créanciers  nantis  d'un  jugement.  Elle 
est  toujours  réputée  faite  en  faveur  de  tous  (L.  4  §  1,  /)e  cess.  bon.)  ; 
2°  il  faut  qu'il  ait  réellement  des  biens;  par  conséquent  la  bono- 
rum cessio  ne  peut  pas  être  faite  par  un  fils  de  famille  qui  n'a  pas  de 
pécule castrense {{);  3° il  ÎSiui,  puisqu'elle  doit  aboutira  une  missioîn 
possessionem  et  à  une  bonorum  venditio,  qu'elle  porte  sur  l'ensemble 
des  biens  du  débiteur,  et  c'est  ce  qu'implique  l'expression  même  de 
bonorum  cessio  (2).  —  Quant  à  ses  efl'ets,  le  principal,  je  l'ai  déjà  dit, 
consiste  à  libérer  le  débiteur  de  Temprisonnement  (L.  1,  G.,  Qui  bon. 
ced.  poss.).  Mais  de  plus,  comme  nous  le  verrons  tout  à  l'heure,  elle 
écarte  ou  adoucit  certaines  conséquences  de  la  bonorum  venditio. 

781.  Des  voies  d'exécution  sur  les  biens.  —  La  voie  ordinaire  est 
la  bonorum  venditio  per  univei^sitatem  ;  mais  à  côté  d'elle  nous 
trouvons  aussi  la  bonorum  distractio  et  le  pignus  ex  causa  judicati 
captum. 

De  la  BONORUM  venditio.  —  On  sait  déjfi  qu'elle  n'est  pas  spéciale 
à  l'hypothèse  d'un  juJicatum;  j'ai  donné  la  nomenclature  des  cas 
où  elle  est  admise  (n°  482),  et  j'ai  dit  que  dans  tous  elle  est  pré- 
cédée d'une  missio  in  possessionem  (n°  483).  C'est  cette  missio  in 
possessionem,  considérée  comme  le  préliminaire  obligatoire  de  la 
bonorum  venditio,  qu'il  faut  surtout  étudier  ici.  Or,  elle  a  des  règles 
de  deux  sortes  :  les  unes  sont  générales,  c'est-à-dire  indépendantes 
de  la  cause  qui  a  déterminé  la  missio  in  possessionem  ;  les  autres 
varient  avec  cette  cause. 

sio.  Il  est  donc  à  peu  près  certain  que  nous  rencontrons  ici  une  interpolation,  à 
moins  que  le  texte  ne  se  référât  à  queUjue  hypothèse  tout  à  fait  spéciale,  par 
exemple  à  celle  d'une  reconnaissance  faite  devant  un  arbitre  ex  comprumùso  (L.  17 
pr.,  De  rec,  IV,  8.) 

(1)  D'après  une  constitution  de  Justinien  (L.  7,  C,  Qui  bon.  ced.  poss.),  le  fils 
de  famille  est  autorisé  à  faire  la  bonorum  ces^jo,  soit  qu'il  ait  actuell enflent  des  biens 
ou  qu'il  n'en  ait  pas,  car  il  peut  en  acquérir.  Cette  décision  eût  été  inutile,  si  la 
doctrine  qu'elle  exprime  avait  été  admise  dès  l'époque  classique,  et  le  motif  même 
sur  lequel  l'empereur  s'appuie  prouve  qu'il  innove. 

(2)  Ces  trois  conditions  sont-elles  seules  exigées?  Sans  aucun  doute,  il  y  eut  un 
temps  où  la  bonorum  cessio  devait  être  faite  dans  des  formes  déterminées.  Elles 
furent  supprimées  par  Théodose  I,  et  nous  les  ignorons  (L.  5,  C,  Qui  bon.  cerf, 
poss.).  Nulle  difficulté  sur  ce  point.  Mais  c'est  une  question  fort  controversée  que 
de  savoir  si  le  débiteur  de  mauvaise  foi  était  admis  à  la  bonorum  cessio.  Deux 
constitutions  du  codeThéodosien  exigent  la  bonne  foi  quand  il  s';igit  des  débiteurs 
du  fisc  (L.L.  1  et  4,  G.  Th.,  Qui  ex  leg.  Jul.,  IV,  20).  La  difficulté  est  de  savoir  si 
elles  appliquent  une  règle  générale  ou  si  elles  constatent  une  exception.  En  faveur 
de  cette  seconde  opinion,  on  allègue  principalement  les  décisions  de  la  novelle  135. 
La  première  me  paraît  plus  conforme  à  la  loi  25  §  7,  Quœ  in  fraud.  (XLII,  8). 
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Les  principales  règles  générales  sont  les  suivantes:  1°  la  missio 
in  possessionem  porte  sur  le  patrimoine  entier  du  débiteur,  car  tel 
doit  être  aussi  l'objet  de  la  vente  (Cic,  pro  Quintio^  29)  (1).  —  2<*  le 
droit  de  la  prononcer  n'appartient  qu'au  magistrat  supérieur  (2). 
Aussi  dit-on  qu'il  rentre  plutôt  dans  Vimperium  que  dans  la  juris- 
âictio  (L.  4,  Dejurisd.,  II,  1.  —  L.  26  pr.  et  §  1,  Ad.  mun.,  L,  1).  — 
3°  elle  n*est  jamais  accordée  que  sur  la  demande  d'un  ou  de  plu- 
sieurs créanciers,  mais  elle  est  toujours  accordée  m  rem,  c'est-à-dire 
que  le  créancier  ou  les  créanciers  qui  l'ont  obtenue  sont  réputés 
avoir  agi  au  nom  de  tous,  et  par  conséquent,  vinssent-ils  à  être 
désintéressés,  les  autres  n'en  conserveraient  pas  moins  le  droit  de 
poursuivre  la  vente  (L.  12  pr.,  De  reb.  auct.  jud.^  XLII,  5).  —  4°  la 
mïssio  in  possessionem  dessaisit  le  débiteur  de  l'exercice  de  ses 
droits,  mais  elle  ne  lui  ôte  ni  la  propriété  ni  même  la  possession; 
les  créanciers  ne  peuvent  donc  ni  se  faire  attribuer  les  biens  en 
payement,  ni  les  usucaper,  ni  user  des  interdits  (LL.  6  et  8,  G., 
De  bon.  auct.  jud.,  YII,  72.  —  L.  3  §  8,  uti  poss.,  XLIII,  17).  En 
d'autres  termes,  quoique  la  mïssio  in  possessionem  n'ait  d'autre  but 
que  de  réaliser  un  acte  de  disposition,  une  vente,  elle  n'a  par  elle- 
même  que  la  valeur  d'une  mesure  conservatoire;  —  5°  les  droits 
qu'elle  confère  aux  créanciers  se  résument  en  trois  mots  :  déten- 
tion, gage,  administration.  Le  droit  de  détention  ne  les  autorise 
pas  à  expulser  le  débiteur  (Gic,  p7'o  Quintio,  27).  Quant  à  leur 
droit  de  gage  déjà  mentionné  sous  le  nom  de  pignus  prœtorium 
(n°  289),  il  leur  assure  la  préférence  sur  tous  les  créanciers  posté- 
rieurs à  la  missio  in  possessionem,  mais  dans  leurs  rapports  entre 
eux  il  ne  change  rien.  Enfin,  en  ce  qui  concerne  leur  droit  d'ad- 
ministration, ils  l'exercent  souvent  par  l'intermédiaire  d'un  cu- 


(1)  Certains  biens  sont  toujours  exceptés  de  l'envoi  en  possession  et  de  la  vente 
(L.L.  29  et  38  pr.,  De  bon.  auct.  jud.).  J'ajoute  que  dans  le  cas  où  il  s'agit  d'une 
action  réelle,  la  missio  in  possessionem ,  demandée  à  raison  de  l'absence  du  défen- 
deur, se  restreint  à  la  chose  litigieuse  pourvu  que  cette  absence  n'implique  aucun 
dol.  Bien  mieux,  lorsque  cette  action  réelle  estnne  petitio  hereditatis,  notre  restric- 
tion s'applique  nonobstant  le  dol  du  défendeur  (L.  7  §§  17  à  19,  Qulb.  ex  caus.  in 
poss.,  XLII,  4).  Mais  ce  sont  là  des  décisions  exceptionnelles,  et  il  est  certain  qu'à 
l'origine  l'envoi  en  possession  fut  général  même  dans  ces  hypothèses  (L.  18,  Si 
serv.  vind.,  VIII,  5). 

(2)  La  compétence  appartient,  en  règle  générale,  au  magistrat  qui  a  institué  le 
juge  ou  à  sonsuccesseur  (L.  15  pr..  De  re  jud.).  Que  si  \ejudi-ciumsL  été  organisé 
par  un  magistrat  municipal,  il  faudra  voir  quel  est  le  magistrat  supérieur  sous  les 
ordres  duquel  ce  dernier  se  trouve  placé. 
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rateur  (T.  II,  page  172,  note  1),  et  l'emploi  de  ce  procédé  est  obli- 
gatoire toutes  les  fois  qu'il  y  a  lieu  d'agir  ou  de  défendre  en 
justice  (L.  14  pr.,  De  reb,  auct.  jud.).  Mais  ils  peuvent  aussi  admi- 
nistrer eux-mêmes,  et  c'est  ce  qu'un  très-grand  nombre  de  textes 
supposent.  Du  reste,  quel  que  soit  l'administrateur,  il  ne  répond 
que  de  son  dol,  et  il  rend  compte  des  bénéfices  de  son  adminis- 
tration, soit  au  débiteur  lui-môme,  s'il  arrive  que  les  biens  ne 
soient  pas  vendus ,  soit  au  magister  bonorum  vendendorum  ou  aux 
créanciers,  de  môme  que  réciproquement  il  peut  se  faire  indemni- 
ser par  ces  personnes  de  toutes  les  dépenses  qu'il  a  faites  de  bonne 
foi.  Les  actions  dont  il  est  tenu  et  investi  dans  ce  double  but  sont 
in  factum  (L.  8  §§  1  à4  ;  L.  9  pr.,  §§  1  à  7,  />^  reb.  auct,  jud.).  Quant 
aux  actes  par  lesquels  l'administrateur  aurait  frauduleusement  dé- 
térioré ou  détruit  les  biens,  c'est  par  l'action  de  dolo  qu'il  en  est  res- 
ponsable (L.  9  §  8,  />e  reb.  auct..  jud.),  —  6°  Enfin  les  droits  résul- 
tant de  la  missio  in  possessionem  sont  protégés  par  l'interdit  ne  vis 
fiat  ei  qui  in  possessionem  missus  erit.  Cet  interdit  se  donne  tant 
contre  celui  qui  expulse  l'envoyé  que  contre  celui  qui  par  dol 
l'empêche  d'entrer  en  possession  (L.  1  pr.  et  §  3,  Ne  vis  fiat  ei  qui^ 
XLIII,  4).  . 

A.  Voici  maintenant  trois  questions  auxquelles  il  est  difficile  de 
répondre  sans  distinguer  entre  les  diverses  causes  de  missio  in 
possessionem  :  i°  La  demande  peut-elle  être  faite  par  un  créancier 
quelconque?  Évidemment,  lorsqu'il  s'agit  d'un  envoi  en  posses- 
sion ex  causa  judicati,  et  dans  cette  hypothèse  je  comprends  la 
confessio  injure  et  la  bonorum  cessio,  l'initiative  n'appartient  qu'aux 
créanciers  munis  d'un  jugement.  Mais  en  toute  autre  hypothèse,  il 
n'y  a  plus  lieu  de  distinguer  entre  les  divers  créanciers  (1).  2"  Le 

(1)  C'est  ici,  c'est-à-dire  en  nous  plaçant  en  dehors  de  l'hypothèse  à.'nwjudicatum, 
que  nous  avons  5,  rechercher  si  la  missio  in  possessionem  peut  être  demandée  par  un 
créancier  conditionnel.  Or  à  cet  égard  nous  trouvons  au  Digeste  les  deux  solutions 
inverses,  l'une  et  l'autre  absolues,  et  l'une  et  l'autre  attribuées  à  Paul  (L.  6  pr.  ; 
L.  14  §  2,  Quib.  ex  cans,  in  poss.,  XLII,  4).  On  a  prétendu  concilier  ces  textes 
en  disant  que  le  créancier  conditionnel  ne  peut  pas  demander  lui-même  la 
missio  in  possessionem^  mais  qu'il  profite  de  la  demande  faite  par  les  autres 
créanciers,  en  ce  sens  que  sur  le  prix  de  la  vente  on  lui  réserve  le  dividende 
auquel  il  aurait  droit  conditione  evemente.  Cette  dernière  idée  me  paraît  incontes- 
table. Mais  elle  ne  concilie  pas  nos  deux  textes,  car  l'un  et  l'autre  supposent  très- 
nettement  que  le  créancier  conditionnel  vient  lui  môme  le  premier  demander  la 
missio  in  possessionem.  Fort  probablement,  Paul  faisait  des  distinctions  que  les 
compilateurs  ont  supprimées.  Peut-être   admettait-il  le  créancier  conditionnel  ii 
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magistrat  statue-t-il  nécessairement  par  décret  rendu  à  l'audience 
(p7^o  tribunali),  ou  peut-il  statuer  par  voie  de  réponse  à  une  simple 
requête  écrite  {de  piano)!  La  question  revient  à  savoir  si  la  missio 
in  possessionem  suppose  une  causœ  cognitio  (L.  71,  De  reg.  jur.,  L, 
17).  Or  il  faut  répondre  affirmativement  lorsqu'il  s'agit  d'un  dé- 
fendeur qui  se  cache  (L.  18,  Si  serv.  vind.,  YIII,  5.  —  L.  9,  G.,  De 
bon.  auct.jud.^  Yll,  72).  Yoilà  donc  une  hypothèse  où  le  magistrat 
devra  statuer  pro  tribunali.  Et  je  pense  qu'il    en   est  ainsi  dans 
tous  les  cas  où  la  missio  in  possessionem  n'est  pas  accordée  ex  causa 
udicali;  car  il  faut  bien  que  le  magistrat  vérifie  l'existence  du 
droit  allégué.  Au  contraire,  lorsque  le  réclamant  se  présente  muni 
d'une  sentence  judiciaire,  cette  vérification  est  faite  d'avance,  et 
il  semble  que  la  missio  in  possessionem  puisse  être  accordée  de  piano. 
3«  Comment  pourra-t-on  faire  cesser  l'envoi  en  possession  et  éviter 
la  bonorum  venditio?  Dans  l'hypothèse  d'un  judicatum,  il  n'y  aura 
en  général  qu'un  moyen,  ce  sera  de  payer  la  totalité  des  dettes  (1). 
Mais,  lorsque  la  missio  in  possessionem  a  pour  cause  Vindefensio, 
la  capitis  deminutio  ou  le  décès  sans  héritier,  il  suffira  que  quel- 
qu'un vienne  défendre,  c'est-à-dire  s'offre  à  répondre  à  l'action 
des  créanciers;  mais  qui  que  ce  soit  qui  défende,  fût-ce  le  débi- 
teur lui-même,  toujours  il  devra  fournir  la  cautio  judicatum  solvi 
(Gaius,  IV,  §  102.  —  L.  33  §  1,  De  bon.  auct  jud.). 

Arrivant  à  la  bonorum  venditio  elle-même,  je  renvoie  aux  déve- 
loppements déjà  donnés  sur  les  formalités  qui  la  précèdent,  et  sur 
les  droits  qu'elle  confère  tant  au  bono7^um  emptor  qu'aux  créan- 
ciers (n°»  483  à  485).  Il  ne  me  reste  donc  qu'à  en  indiquer  les  ef- 
fets relativement  au  débiteur  lui-même.  Or  les  voici:  1°  il  devient 
infamis,  excepté  dans  le  cas  où  la  bonorum  venditio  a  été  précédée 
d'une ôonorwm  cessio  (Gaius,  II,  §  154. — L.  11,  G.,  Qmb.  excaus.  inf,, 

demander  la  missio  in  possessionem  dans  le  cas  où  le  débiteur  était  mort  sans  hé- 
ritier, tandis  qu'il  lui  refusait  ce  droit  lorsque  le  débiteur  se  cachait  fraudationis 
causa.  Deux  textes  qu'on  peut  rapprocher  de  ceux  que  j'ai  cités  rendent  cette  dis- 
tinction vraisemblable  (L.  7  §  14,  Quib.  excaus.  —  L.  4  pr.,  De  sep. y  XLII,  6).  Du 
reste,  il  est  certain  qu'en  aucun  cas  la  vente  ne  peut  être  provoquée  ni  par  les 
créanciers  conditionnels  ni  par  les  créanciers  à  terme  (L.  7  §  14,  Quib.  ex  caus. 
in  poss .  ) . 

(1)  Cependant  si  \e  j'udicatus  conteste  la  validité  du  jugement,  de  la  confessio  in 
jure  ou  de  la  bonorum  cessio,  mais  ce  sont  là  des  hypothèses  tout  à  fait  exception- 
nelles, on  pourra  l'admettre  à  user   du  moyen  qui  va  être  indiqué  pour  Vindefen-  < 
sus.  C'est  ainsi  que  j'explique  deux  textes  embarrassants   (L.L.  3  et  5,  De  cess, 
bon.,  XLII,  2). 
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II,  12)  (1);  2°  il  est  libéré  de  ses  dettes  jusqu'à  concurrence  du 
prix  que  la  vente  a  procuré  à  ses  créanciers;  mais  il  demeure  tenu 
sur  les  biens  qu'il  pourra  acquérir  plus  tard,  c'est-à-dire  que  le 
seul  fait  de  l'acquisition  autorisera  une  nouvelle  missio  in  possessio- 
nem et  une  nouvelle  bonorum  venditio  {Gains,  IV,  §  155)  (2).  Mais 
ici  encore  une  protection  particulière  est  accordée  au  débiteur 
qui  a  cédé  ses  biens.  En  effet,  pour  que  ses  nouveaux  biens  puis- 
sent être  saisis  et  vendus,  il  faudra  qu'ils  présentent  une  certaine 
importance,  et  dans  tous  les  cas  ses  créanciers  devront  lui  laisser 
de  quoi  vivre  (L.  6,  Decess.  bon.,  XLII,  2);  3°  aucune  action  ex  ante 
gesto,  c'est-à-dire  pour  actes  antérieurs  à  la  missio  in  possessionem, 
ne  peut  plus  être  exercée  ni  par  ni  contre  le  débiteur:  par  lui,  car 
ses  droits  ont  passé  au  bonorum  emptor  (L.  40,  De  op.  lib.,  XXXYIII, 
1)  (3);  contre  lui,  car  ses  créanciers  n'ont  plus  besoin  d'un  juge- 
ment pour  atteindre  ses  biens.  Toutefois  il  continue  de  pouvoir 
être  actionné  à  raison  des  actes  par  lesquels  il  s'est  frauduleuse- 
ment appauvri  et  rendu  insolvable.  Cette  restriction  me  paraît 
ressortir  du  texte  même  qui  pose  la  règle  (L.  25  §  7,  Quœ  in  fraud, 
cred.,  XLII,  8)  (4),  et  elle  a  pour  conséquence  de  soumettre  le  dé- 
biteur à  l'emprisonnement  (5). 

782  a.  De  la  bonorum  distuactio.  —  On  entend  par  là,  ainsi  que 
cela  résulte  de  l'expression  elle-même,  une  vente  en  détail  de  tous 
les  biens  du  débiteur.  Cette  voie  d'exécution  nous  est  présentée 
comme  faisant  exception  à  la  règle  générale  d'après  laquelle  les 
biens  sont  vendus  en  bloc,  et  par  cela  même,  elle  suppose, 
comme  la  bonorum  venditio,  la  mesure  préalable  d'une  missio  in 
possessionem  soumise  aux  règles  précédemment  posées.  Mais  ici  la 

(I)  Néanmoins  la  bonorum  cesfio,  dans  une  mesure  difficile  à  préciser,  entame 
Vexistimotio  du  débiteur  (L.  8,  C. ,  Qui  bon.  ceci,  poss.^  VII,  71). 

(•2)  Sans  aucun  doute  les  créanciers  postérieurs  h  la  première  missio  in  posseS' 
sionem  profiteront  de  la  seconde.  Mais  seront-ils  primés  par  les  créanciers  anté" 
rieurs  ?  Je  ne  le  pense  pas.  Il  me  semble  que  le  droit  de  gage  de  ceux-ci  doit  se 
restreindre  aux  biens  compris  dans  la  première  missio. 

{?>)  Ce  texte,  tout  en  constatant  le  principe,  y  apporte  une  légère  déi'ogation 
fondée  sur  ce  que  dans  l'espèce  le  droit  n'a  pas  pu  se  détacher  de  la  personne  du 
débiteur  et  passer  au  bonorum  emptor. 

(4)  Le  double  résultat  que  je  signale  ne  se  produit  que  per  except ionem  (L.  3, 
C,  De  bon.  anct.jud.,  VII,  72).  Car  puisque,  comme  on  l'a  vu  (n°  484),  le  bonorum 
emptor  n'est  pas  investi  ipso  Jure  des  droits  actifs  et  passifs  du  débiteur,  c'est 
que  celui-ci  ne  les  a  pas  non  plus  perdus  ipso  jure. 

(5)  Je  rappelle  que,  s'il  y  a  lieu,  la  bonorum  venditio  dissout  la  société  (n"  6!?3). 
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vente  n'est  plus  précédée  de  la  rédaction  d'une  lex  bonorum  venden- 
dorum,  et,  au  lieu  d'être  confiée  à  un  maglster  choisi  parmi  les 
créanciers  et  par  eux-mêmes,  elle  est  faite  par  un  curateur  qui 
peut  n'être  pas  un  créancier  et  dont  la  nomination  appartient  au 
magistrat  (L.  5,  De  cur.  fur.^  XXYII,  iO)  (1).  Quant  aux  applica- 
tions de  la  bonorum  distraciio^  nous  les  connaissons  mal.  Nous  sa- 
vons d'abord  qu'elle  est  une  faveur  accordée  aux  débiteurs  qui  ont 
le  titre  de  personœ  clarœ  ou  un  titre  supérieur  (L.  5,  De  cur.  fur,). 
Nous  savons  aussi  qu'en  certains  cas  dont  l'indication  ne  nous  a 
pas  été  conservée,  un  sénatus-consulte  permet  aux  créanciers  de 
choisir  entre  la  bonorum  venditio  et  la  bonorum  distractio,  mais  que 
leur  choix  une  fois  fait  est  irrévocable  (L.  9,  De  cur.  fur.).  Ces 
deux  ordres  d'applications  prouvent  très-clairement  que  la  èowo- 
i'um  distractio  a  certains  avantages  sur  la  bonorum  venditio  tant  au 
point  de  vue  dudébiteur  qu'au  point  de  vue  des  créanciers.  Le  dé- 
biteur y  gagne  d'échapper  à  l'infamie,  et  sans  doute  aussi  de  con- 
server le  droit  d'agir  ex  ante  gesto,  lorsque  la  vente  a  donné  de 
quoi  désintéresser  tous  ses  créanciers  (2).  Quant  à  ceux-ci,  je  n'a- 
perçois pas  l'intérêt  qu'ils  peuvent  avoir  à  vendre  les  biens  en  dé- 
tail plutôt  qu'en  bloc,  si  ce  n'est  qu'en  fait  il  leur  sera  plus  facile 
de  trouver  plusieurs  acheteurs  qu'un  seul. 

Du  pignus  ex  causa  judicati  captum.  —  J'ai  déjà  fait  ressortir 
les  inconvénients  de  la  bonorum  venditio  (n°  485).  Les  Romains  les 
sentirent  de  bonne  heure,  et  il  paraît  que  comme  procédé  d'exécu- 
tion des  jugements  elle  fmitpar  n'être  plus  usitée  qu'à  l'égard  des 
insolvables,  ce  qui  explique  très-bien  pourquoi  les  textes  du  Di- 
geste qui  s'en  occupent  se  rapportent  presque  tous  à  l'hypothèse 
d'un  indefensus.  Pour  le  cas  donc  où  l'inexécution  du  jugement  ne 
tenait  qu'à  la  mauvaise  volonté  du  débiteur,  un  mode  d'exécution 
plus  simple  fut  introduit  soit  peut-être  par  un  rescrit  d'Antonin  le 
Pieux  (L.  31,  De  rejud.,  XLII,  1),  soit  plus  probablement  par  le  pré-, 
teur  lui-même  (L.  1  §  3,  Z>e  insp.  vent.,  XXV,  4)  (3).  Il  consiste 

(1)  Fort  probablement,  l'adhésion  de  la  majorité  des  créanciers  était  nécessaire! 
(L.  2  pr.,  De  cur.  bon.  dand.,  XLII,  7). 

(2)  Un  texte  refuse  au  débiteur  ce  droit  d'agir  ex  ante  gesto  (L.  4,  De  cur.  bon. 
dand.).  Mais  sans  nul  doute  il  se  place  dans  T'hypothèse  ordinaire,  celle  d'un  débi- 
teur insolvable. 

(3)  Ce  dernier  texte  prouve  qu'en  dehors  même  de  l'hypothèse  d'un  judicatum^ 
une  prise  de  gage  pouvait  être  ordonnée  comme  moyen  de  cont)*ainte.  AU  surplus, 
le  judicatum  comprend  ici  la  co?ifessio  in  jure  (Paul^  V,  5  à  4). 
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en  une  saisie  spéciale  de  certains  biens,  que  le  magistrat  autorise 
sur  la  demande  du  créancier,  et  qu'il  fait  exécuter  par  ses  appari- 
tores  ou  officiates.  Cette  saisie  porte  de  préférence  sur  les  meubles, 
puis  sur  les  immeubles,  et,  lorsque  cela  est  nécessaire,  sur  les 
créances  elles-mêmes  (L.  15  §  2,  De  rejud.)  (1).  A  l'exemple  de  la 
missio  in  possessionem ^  elle  fait  naître  un  droit  de  gage  (L.  1,  G.,  Si 
in  caus.  jud.,  YIII,  23),  et  de  là  Texpression  pignus  ex  causa  judicati. 
Mais  ce  droit  de  gage,  au  lieu  d'appartenir  à  tous  les  créanciers, 
est  propre  au  saisissant,  par  conséquent  le  rend  préférable  à  tous 
autres.  Quant  à  la  vente,  ce  n'est  pas,  comme  dans  l'hypothèse 
d'un  gage  ordinaire,  le  créancier  lui-même  qui  y  procède,  ce  sont 
les  agents  qui  ont  pratiqué  la  saisie  (L.  50,  De  evict, ^  XXII,  2). 
Elle  se  fait  en  général  au  comptant  (L.  15  §  7,  De  rejud.)  et  aux 
enchères.  Le  créancier  lui-même  est  admis  à  se  porter  enchéris- 
seur (L.  2,  G.,  Si  in  caus.  jud.).  11  peut  aussi,  quand  les  acheteurs 
manquent  ou  n'offrent  que  des  prix  insuffisants,  se  faire  attribuer 
la  chose  par  le  magistrat  (L.  3,  G.,  De  exec,  rei  jud,,  YII,  53)  (2). 
Mais  alors  cette  attribution  lui  est  toujours  faite  pour  un  prix 
égal  au  montant  de  sa  créance,  de  sorte  qu'il  est  réputé  avoir  tran- 
sigé fl'e  c7'edito  (L.  9  §  3,  />e  rejud.),  et  ainsi  s'explique-t-on  qu'il 
préfère  se  porter  enchérisseur,  car  ici  il  conserve  sa  créance  pour 
toute  la  quantité  dont  elle  excède  le  prix  de  vente.  J'ajoute  que  le 
débiteur  reste  toujours  tenu  à  garantir  l'acheteur  contre  l'éviction; 
mais  celte  garantie  ne  s'exerce  pas  ici  jusqu'à  concurrence  de  la 
valeur  de  la  chose  évincée  ;  elle  est  limitée  au  prix  et  aux  intérêts 
du  prix,  le  tout  sous  la  déduction  du  montant  des  fruits  perçus  par 
l'acheteur  (L.  74  §  1,  De  evict.  — L.  13,  G.,  De  evict.,  YII,  45  (3). 

VIII.  —    DE    LA    SUPPRESSION    DU   SYSTÈME   FORMULAIRE. 

785.  La  distinction  du  jus  et  des  judiciwn,  après  avoir  traversé 
huit  siècles  environ,  et  s'être  accommodée  avec  souplesse  aux  for- 

(1)  La  possibilité  de  saisir  les  créances  avait  vraisemblablement  donné  lieu  à  des 
difficultés  (L.  15  §  8,  De  rejud.  — h.  2,  C,  Quand,  fisc,  IV,  15.  —  L.  5,  G.,  De 
exec,  rei  jud.,  VII,  53). 

(2)  Un  autre  texte  semble  dire  que  c'est  l'empereur  qui  fait  cette  attribution 
(L.  3,  G.,  Sî  in  causa  jud,).  On  peut  lever  la  contradiction  en  disant  que  le  magis- 
trat a  besoin  de  l'autorisation  de  l'empereur. 

(3)  La  garantie  n'est-elle  pas  également  due  dans  l'hypothèse  d'une  bonorum 
distractio  et  même  d'une  bonorum  venditio  ?  Je  le  pense. 
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mes  très- différentes  de  deux  procédures  successives,  fut  supprimée 
par  une  constitution  des  empereurs  Dioclétien  et  Maximien  promul- 
guée en  l'an  294  pour  l'empire  d'Orient,  et  en  l'an  305  pour  l'em- 
pire d'Occident  (L.  2.  C,  Deped.  jud.,  III,  3).  Cela  entraîna  forcé- 
ment la  disparition  du  système  formulaire  ;  et  la  cognitio  extraor- 
di7iaria,  qui  jusque-là  formait  l'exception,  devint  la  règle  absolue. 
Une  analyse  exacte  de  la  constitution  précitée  nous  permettra 
de  déterminer,  sans  l'exagérer  ni  l'amoindrir,  l'importance  du 
changement  qu'elle  opéra.  J'y  distingue  trois  dispositions;  la  pre- 
mière pose  un  principe  général,  la  seconde  le  restreint  par  une  ex- 
ception, et  la  troisième  restreint  l'exception  elle-même  :  l°Dans 
les  cas  où  auparavant  les  présidents  de  province  nommaient  des 
judïces  pedanei(i)  parce  qu'il  leur  était  interdit  de  juger  eux- 
mêmes  (^),  ils  devront  désormais  retenir  l'affaire  et  la  vider  sans 
renvoi  à  aucun  autre  juge.  Cette  première  disposition  est  la  prin- 
cipale, et  par  la  façon  même  dont  elle  est  exprimée  et  motivée  elle 
prouve  deux  choses:  d'abord  qu'en  fait,  à  l'époque  de  Dioclétien,  la 
distinction  ûujusei  du  judicium  était  encore  vivante  dans  la  pra- 
tique, et  en  outre  que  les  magistrats  n'étaient  pas  libres  de  la  mé- 
connaître, qu'en  principe  il  ne  dépendait  pas  d'eux,  quoi  qu'on 
en  ait  dit,  de  retenir  l'affaire  ou  de  la  renvoyer  à  un  juge  (3).  On 
remarquera  d'ailleurs  que  le  texte  ne  vise  formellement  que  les 
présidents  de  provinces,  d'où  l'on  pourrait  être  tenté  de  conclure 
que  la  procédure  formulaire  continua  de  s'appliquer  en  Italie. 
Mais  cette  conclusion  n'est  guère  admissible  ;  la  réforme  faite  en 
province  dut  être  faite  en  Italie  par  une  autre  constitution  qui  ne 
nous  a  point  été  conservée.  2°  Pour  les  affaires  que  leurs  occupa- 
tions administratives  ou  le  trop  grand  nombre  des  procès  ne  leur 
permettront  pas  de  juger  eux-mêmes,  les  présidents  de  provinces 
pourront  renvoyer  les  parties  devant  des  judices  pedanei.  Il  est  de 
toute  évidence  que  les  magistrats  durent  souvent  user  de  cette  fa- 
culté, et  cela  put  rendre  moins  sensible  le  passage  de  l'ancien  sys- 

(1)  C'est-à-dire,  comme  je  l'ai  déjà  expliqué  (T.  II,  page  807,  note  2),  des  par- 
ticuliers inscrits  sur  la  liste  des  judices. 

(2)  C'est  ainsi  que  je  traduis  les  mois  quod  ipsi  non  passent  cogyioscere.  Si  on 
les  entendait  d'un  simple  obstacle  de  fait,  la  seconde  disposition  du  texte  n'aurait 
aucun  sens. 

(3)  La  doctrine  à  laquelle  je  fais  allusion  se  fonde  sur  deux  textes  auxquels  on 
a  donné  une  portée  trop  large  et  que  j'expliquerai  tout  à  l'heure  (page  905).  Ce  sont 
les  lois  8  el  9,  De  officio  prœsidis  (I,  18). 
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tème  au  nouveau.  Mais  ne  nous  y  trompons  pas:  dans  les  cas 
mêmes  où  le  magistrat  nomme  un  juge,  il  ne  délivre  plus  de  for- 
mule; car  le  juge  n'est  désormais  que  son  délégué,  tandis  qu'il  ne 
l'était  pas  autrefois,  alors  que  le  renvoi  était  obligatoire  et  que  le 
juge  lui-même  devait  être  choisi  par  les  parties.  3°  L'exception  qui 
précède  ne  sera  point  admise  et  le  magistrat  devra  absolument 
statuer  lui-même  dans  tous  les  cas  qui  jadis  appartenaient  au  do- 
maine de  la  cognitio  extraordinaria,  même  dans  ceux  où  elle  n'é- 
tait que  facultative,  par  exemple  dans  les  questions  d'ingénuité. 
De  cette  troisième  disposition  je  conclus  que,  môme  après  la  sup- 
pression du  système  formulaire,  il  ne  fut  pas  sans  intérêt  de  con- 
naître l'ancienne  délimitation  de  la  procédure  ordinaire  et  de  la 
procédure  extraordinaire.  Au  surplus,  ce  qui  est  dit  ici  des  questions 
d'ingénuité,  qui  jadis  donnaient  toujours  lieu  à  la  délivrance  d'une 
formule,  prouve  que  le  cercle  primitif  de  la  cognitio  extraordinaria 
s'était  élargi. 

Telle  est  la  réforme  opérée  par  Dioclétien,  et  il  est  juste  de  re- 
connaître qu'elle  était  préparée  par  des  faits  nombreux.  Pour  res- 
ter dans  un  ordre  d'idées  purement  juridique,  n'avons-nous  pas  vu 
que  parfois  le  magistrat  qui  avait  délivré  la  formule  était  consulté 
de  jure  par  le  juge  (n°  775  in  fine),  et  qu'en  cas  d'appel  l'affaire  lui 
revenait  toujours  (n°  779)?  Pourquoi  donc  ne  pas  l'autoriser  à  ju- 
ger lui-même  directement  et  en  premier  ressort?  Je  viens  de  dire 
qu'il  y  avait  des  questions,  comme  celles  d'ingénuité,  où  dans  le 
dernier  état  de  la  procédure  formulaire  le  magistrat  pouvait  à  son 
choix  retenir  l'affaire  ou  la  renvoyer  à  un  juge.  Mais  ce  qui  est 
beaucoup  plus  remarquable,  cette  option  lui  appartenait,  quelle 
que  fût  la  nature  du  litige,  dans  tous  les  cas  où,  avant  d'agir,  le 
demandeur   avait  consulté  l'empereur  et  obtenu  de  lui  un  rescrit 
portant  autorisation  de  s'adresser  au  magistrat  (LL.  8  et  9,  De  off. 
prœs.^   I,  18).  Or,  il  n'y  avait  pas,  ce  semble,  de  raison  bien  déci- 
sive pour  distinguer  entre  ces  cas  et  ceux  où  le  demandeur,  plus 
hardi  ou  plus  sûr  de  son  droit,  l'avait  directement  porté  en  justice 
sans  provoquer  une  consultation  du  prince.  Enfin,  s'il  est  vrai  que 
dans  les  derniers  temps  le  juge  ne  fut  plus  choisi  par  les  parties 
(n°  738),  l'on  dut  s'habituer  à  voir  en  lui  un  simple  délégué  du  ma- 
gistrat, et  alors  n'était-il  pas  logique  que  cette  délégation  devînt 
purement  facultative  ?  Ajoutons  à  ces  causes  diverses,  et  alors  la 
constitution  de  Dioclétien  n'aura  plus  rien  qui  nous  étonne,  que 
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peut-être  dans  l'abaissement  moral  et  intellectuel  qui  caractérise 
la  seconde  moitié  du  troisième  siècle  il  était  devenu  difficile  de 
trouver  un  nombre  suffisant  de  juges  à  la  fois  capables  et  honnê- 
tes, et  que  d'ailleurs  la  confusion  du  jus  et  du  ;W2cmm  permettait 
de  subordonner  au  besoin  la  justice  à  la  politique,  ce  qui  cadrait  à 
merveille  avec  les  tendances  d'un  gouvernement  de  jour  en  jour 
plus  absolu  (1). 

J'ai  déjà  expliqué  comment  la  ^o^orwm  venditio  fui  enivalnée  dans 
la  chute  du  système  formulaire  (n«  485) . 

DE   LA   PROCÉDURE   EXTRAORDINAIRE. 

Lib.  IV,  tit.    VI,   De   actionibus,  Il  faut,  autant  que  cela  est  pos- 

§  32.  —Curare  autem  debet  judex  sible,    que    la   sentence    du   juge 

ut  omnimodo,    quantum  possibile  porte  sur  une  somme  ou  sur  une 

ei  sit,  certae  pecuniae  vel  rei  senten-  chose  déterminée,  et  cela  encore 

tiam  ferat,    etiam  si   de    incerta  que    l'action    ait   pour  objet  une 

quantitate  apud  eum  actum  est.  quantité  indéterminée. 

784.  Désormais,  comme  on  vient  de  le  voir,  il  n'y  a  plus  ni 
double  instance  ni  formule.  Je  n'ai  plus  à  insister  sur  ces  deux  ca- 
ractères essentiels,  mais  purement  négatifs,  de  la  nouvelle  procé- 
dure. Mais  d'importantes  conséquences  en  découlent,  et  il  faut 
les  relever.  Il  faut  signaler  aussi  un  certain  nombre  d'innovations 
qui  se  rattachent  à  la  transformation  générale  de  la  procédure 
moins  par  un  lien  de  cause  à  effet  que  par  un  simple  rapport  de 
coïncidence.  Mes  indications  porteront  sur  l'introduction  de  l'ins- 
tance, la  luis  contestatio,  \q  judicium,  les  voies  de  recours  et  les  voies 
d'exécution. 

Introduction  de  l'instance.  —  Nous  retrouvons  ici  Vin  jus  vocatio, 
le  vadimonium  et  la  litis  denuntiatio,  cette  dernière  toutefois  grave- 
ment modifiée  par  Constantin.  Ce  prince,  en  effet,  lui  enleva  son 
caractère  d'acte  privé,  et  voulut  qu'elle  fût  rédigée  ou  constatée 
par  un  officier  public  chargé  aussi  de  la  faire  parvenir  au  défen- 
deur (L.  2,  C.  Th.,  De  den.  vel  ed,  rescr.,  II,  4).  A  côté  de  ces  trois 

(1)  Au  surplus  il  paraît  que  la  suppression  des  formules  n'eut  pas  pour  consé- 
quence immédiate  d'autoriser  toute  personne  qui  croyait  avoir  le  droit  d'agir  à  porter 
sa  demande  devant  les  tribunaux.  Nous  voyons,  en  effet,  qu'en  l'an  436,  les  empe- 
reurs Théodose  et  Valentinien  suppriment  Vactionis  impetratio,  ce  qui  prouve  que 
jusque-là  l'exercice  d'une  action  avait  encore  besoin  d'être  autorisé  par  le  magis- 
trat (L.  2,  C,  De  form,  et  imp,  act.,  II,  58). 
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façons  d'introduire  l'instance,  nous  en  voyons  apparaître  deux 
nouvelles  :  1"  la.  rescripti  editio^  procédé  d'un  usage  exceptionnel, 
consistant  dans  un  rescrit  impérial  que  le  demandeur  provoque 
et  qui  renvoie  les  parties  devant  un  magistrat  déterminé  (LL.  4 
et  5,  G.  Th.,  De  den.  et  éd.  rescr.);  2°  le  libellus  conventionis^  ou 
requête  adressée  au  magistrat  lui-même  (1).  11  semble  que  ce 
dernier  procédé  soit  devenu  le  droit  commun  sous  Justinien  (Nov. 
53,  95  et  112).  Le  rescrit  et  le  libellus  doivent  être  signifiés  au  dé- 
fendeur, sur  Tordre  du  magistrat  et  par  le  ministère  d'un  huissier 
ou  executor  litium,  et  c'est  cette  signification  qui  porte  le  nom 
technique  de  conventio  (\j.  3  §  1,  G.,  Deprœscr,  trig..  Vil,  39). 

Du  reste,  il  paraît  qu'à  l'égard  des  indefensi  l'on  maintint  l'u- 
sage des  voies  d'exécution. 

785.  Litis  contestatio.  —  Jadis  l'instant  de  la  h'tis  contestatio  se 
déterminait  par  la  délivrance  de  la  formule  :  il  y  avait  là  une  règle 
d'une  application  simple  et  facile.  Le  système  formulaire  tombé, 
une  règle  nouvelle  dut  être  posée,  mais  elle  ne  pouvait  pas  avoir 
la  rigoureuse  précision  de  l'ancienne  :  on  plaça  la  litis  contestatio 
au  moment  où  l'affaire  vient  d'être  exposée  contradictoirement 
par  les  parties  devant  le  juge,  et  avant  qu'il  ait  entendu  leurs  avo- 
cats. C'est  ce  que  Justinien  constate  d'une  façon  tout  à  fait  inci- 
dente et  qui  par  conséquent  n'accuse  pas  une  innovation  (L.  14 
§  1,  G.,  De  jud.,  Ill,  3).  Il  est  d'ailleurs  fort  probable  que  telle 
était  la  règle  suivie  dans  l'ancienne  cognitio  extraordinaria  (n°  764), 
et  qu'en  conséquence  elle  devint  le  droit  commun  dès  le  jour  où  la 
procédure  extraordinaire  le  devint  elle-même. 

Quant  aux  effets  de  la  litis  contestatio.,  voici  les  principales  obser- 
vations qui  me  paraissent  nécessaires  : 

r  Par  la  force  des  choses  la  théorie  de  la  translatiojudicii,  qui 
suppose  une  modification  dans  la  formule,  disparaît.  Mais  cela 
ne  signifie  pas  que  le  personnel  du  litige  devienne  plus  fixe  qu'au- 
trefois. Sans  doute  la  récusation  du  juge  n'est  plus  admissible 
après  la  litis  contestatio  (L.  16,  G.,  De  jud,).  Mais  s'il  vient  à  mou- 
rir, à  être  révoqué  ou  à  se  démettre,  il  faut  bien  que  l'instance 

(i)  La  rescripti  editio  n'est  probablement  qu'une  transformation  de  l'usage  an- 
cien où  l'on  était  de  consulter  le  prince  pour  savoir  si  l'on  avait  le  droit  d'agir  en 
justice  (L.L.  8  et  9,  De  off.  py^œs.,  I,  18).  Quant  au  tibelluSy  il  paraît  avoir  été 
emprunté  aux  règles  de  l'ancienne  coç^zzï/o  extraordinaria  (L.  1  §  1,  De  fer,.  II, 
12.  —  L.  1  §§  4  et  5,  De  insp.  vent.,  XXV,  4.  —  L.  26  §  9,  De  fid.  lib.,  XL,  6). 
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soit  continuée  ou  reprise  devant  son  successeur.  De  même  il  se 
peut  que  l'une  des  parties  disparaisse  ou  ne  veuille  plus  figurer 
dans  le  procès,  et  alors  son  remplacement  doit  ou  peut  être  au- 
torisé par  le  magistrat.  ; 

2°  La  litis  contestatio  ne  détermine  plus  aussi  rigoureusement 
qu'autrefois  les  éléments  réels  du  litige.  Elle  continue  d'en  fixer 
l'objet.  Mais  tel  moyen  qui,  sous  le  système  formulaire  devait,  à 
peine  de  d(''chéance,  être  produit  in  jure^  pourra  désormais  être 
allégué  et  plaidé  jusqu'à  ce  que  le  jugement  soit  rendu;  c'est  le 
cas  du  plus  grand  nombre  des  exceptions.  De  même  la  plupart  des 
erreurs  commises  dans  la  demande  pourront  être  corrigées  à  un 
moment  quelconque  de  l'instance  (ïnst.,  §  34  et  35,  De  act.). 

3°  Dans  la  législation  de  Justinien,  la  litis  contestation  très-cer- 
tainement, ne  transforme  plus  le  droit  déduit  in  judicium,  c'est-à- 
dire  ne  l'éteint  plus,  mêmcyoer  exceptionem,  et  ne  le  remplace  pas 
par  un  droit  nouveau.  Qu'elle  ne  l'éteigne  plus^  en  voici  trois  preu- 
ves :  i°  étant  donné  un  débiteur  principal  et  des  fidéjusseurs  ou 
bien  plusieurs  correi  promittendi,  la  poursuite  dirigée  contre  l'un 
d'eux  ne  libère  plus  les  autres  (L.  28,  G.,  De  fid.,  YIII,  41)  ;  2°  non- 
obstant la  péremption  d'une  première  instance,  le  demandeur 
peut,  nous  allons  le  voir  bientôt  (page  911),  reprendre  l'exercice 
de  son  action  ;  3°  le  créancier  qui  a  succombé  pour  avoir  agi  avant 
le  terme,  peut  désormais  renouveler  son  action  après  l'arrivée  du 
terme  (L.  i,  C,  De  plus  pet.,  III,  10)  (1).  D'autre  part,  ai-je  dit, 
la  litis  contestatio  ne  fait  plus  naître  de  droit  nouveau.  Pour  en 
être  convaincu, il  suffit  de  savoir  que  désormais,  toutes  les  fois 
que  cela  est  possible,  la  condamnation  porte  directement  sur  Içi 
chose  demandée  (§  32  sup.)  (2).  Voilà  le  droit  de  Justinien;  mais 

(1)  La  liti9  contestatio  ayant  perdu  son  effet  extinctif,  on  s'explique  que  la  com- 
pilation de  Justinien  ne  mentionne  jamais  l'exception  rei  in  Judicium  deduclœ. 

(2)  De  ces  explications  il  résulte  que  dans  le  droit  de  Justinien  il  n^y  a  même 
plus  de  rapprochement  possible  entre  la  litis  contestatio  et  la  novation.  M'oppo- 
sera-t-on  ceque  Justinien  lui-même  dit  quelque  part:  tiovaturjudicati  actione  prior 
cordractus  (L.  3  pr.,  C,  De  vs.  rei  jud.,  VII,  57)  ?  Mais  cette  phrase  prise  à  la  lettre 
confirme  tout  à  fait  mon  assertion  ;  car  ce  qu'elle  présente  comme  novë  par  le 
jugement  de  condamnation,  c'est  l'obligation  primitive,  ce  qui  implitiue  que  cette 
obligation  n'a  pas  été  novée  par  le  seul  effet  de  la  litis  contestatio.  Au  surplus, 
s'il  est  vrai  que,  même  dans  le  dernier  état  de  la  législation,  la  condamnation 
change,  comme  autrefois,  la  cause  du  droit  déduit  in  judicium,  cela  ne  nous  au- 
torise point  à  la  considérer  comme  emportant  novation  ;  et,  à  vrai  dire,  ce  langage 
est  encore  moins  exact  sous  Justinien  qu'avant  lui,  puisque,  d'après  la  règle  posée 
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ce  droit  remonte-t-il  jusqu'à  l'époque  où  la  procédure  formu- 
laire fut  abrogée  ?  Il  est  certain  que  les  décisions  précédemment 
rapportées  touchant  l'hypothèse  de  plusieurs  débiteurs  tenus 
de  eadem  re  et  celle  d'une  instance  périmée  appartiennent  à 
Justinien  :  jusqu'à  lui  donc,  la  litis  contestatio  garda  son  effet 
exlinctif  en  ce  sens  qu'une  action  une  fois  intentée  ne  pou- 
vait jamais  l'être  une  seconde  fois.  Mais  cela  veut-il  dire  que  le 
droit  porté  en  justice  fût  véritablement  éteint  et  remplacé  par  un 
droit  nouveau?  Non.  Il  est  très-probable,  en  efTet,  que  le  système 
des  condamnations  ad  ipsam  rem  fut  emprunté  à  l'ancienne  cogni- 
tio  extraordinaria^  par  conséquent  devint  général  dès  que  la  for- 
mule eût  disparu.  Ce  qui  ajoute  à  la  vraisemblance  de  cette  idée, 
c'est  qu'en  fait  du  temps  de  Justinien  une  condamnation  pécuniaire 
ayant  été  prononcée  contre  un  héritier  qui  se  refusait  à  exécuter 
un  legs  en  nature,  l'empereur  s'étonne  delà  sottise  du  juge  (L.  17, 
G.,  De  fid.  lib.,  YII,  4)  (I).  Or,  que  signifie  cet  étonnement,  si  ce 
n'est  que  dans  l'espèce  le  juge,  à  la  fois  ignorant  et  érudit,  avait 
pris  pour  unerègle  encore  vivante  une  règle  dèslongtemps  abrogée? 

4°  En  ce  qui  concerne  le  moment  oii  le  juge  doit  se  reporter  pour 
apprécier  l'existence  du  droit,  il  ne  paraît  pas  que  l'ancienne  règle 
ait  été  changée.  Cependant  on  remarquera  que  la  citation  en  jus- 
tice, la  convention  suffit  désormais  pour  empêcher  les  actions  de  s'é- 
teindre tempore  ou  morte  (L.  10,  G.  Th.,  De  div.  rescr.,  I,  2.  —  L.  1 
§  1,  G.  Th.,  De  act.  cert,  temp.,  IV,  14.  —  L.  j.  G.,  Quand,  lib.,  I,  20). 

5°  Dans  le  cas  où  l'une  des  parties  fait  défaut  après  la  litis  con- 
testatio, les  trois  edits  dont  le  droit  ancien  prescrivait  la  publica- 
tion sont  remplacés  par  trois  denuntiationes,  c'est-à-dire  par  trois 
avertissements  signifiés  au  défaillant  lui-même  (LL.  7  et  9,  G., 
Quom.  et  quand.,  YII,  43).  Sous  Justinien  ces  denuntiationes  n'ont 
Heu  que  dans  les  six  mois  qui  précèdent  immédiatement  le  jour  où 
la  péremption  d'instance  devrait  être  acquise  (L.  13  §§  2  et  3,  G., 
Dejud.,  m,  1). 

6°  A  partir  de  la  litis  contestatio,  le  demandeur  ne  peut  plus  dispo- 

par  ce  prince  lui-même,  la  novation  ne  peut  plus  s'opérer  sans  une  intention  for- 
mellement exprimée  (n*»  695). 

'  (1)  Dans  l'espèce  le  legs  avait  pour  objet  un  esclave,  et  le  légataire  était  grevé 
d'un  fidéicommis  de  liberté  au  profit  de  cet  esclave.  Il  semble  donc  quune  con- 
damnation pécuniaire  dût  aboutir  à  un  résultat  absurde.  Mais  l'absurdité  n'est 
qu'apparente.  Car  certainement,  d'après  les  principes  anciens,  le  magistrat  devait 
intervenir  pour  forcer  l'héritier  à  affranchir  l'esclave. 
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ser,  ni  à  titre  gratuit  ni  à  titre  onéreux,  de  son  droit  d'action,  et 
si  la  demande  a  pour  objet  un  corps  certain,  le  défendeur  ne  peut 
plus  l'aliéner.  Toute  convention  contraire  est  nulle  et  ne  fait  aucun 
obstacle  à  la  continuation  du  procès  entre  les  mêmes  parties. 
C'est  ce  que  décida  l'empereur  Constantin  (L.  2,  C,  De  lit.^  VIII, 
37)  (1);  et  sa  décision  fut  renouvelée  par  Justinien  qui  la  sanc- 
tionna par  des  peines  sévères  (2),  mais  la  tempéra  par  quelques 
exceptions  (L.  4,  C,  De  lit.). 

786.  Bu.  judicium.  —  De  la  confusion  du  jus  et  du  judicium,  il 
résulta  que  les  pouvoirs  du  juge,  n'étant  plus  limités  par  une  auto- 
rité supérieure ,  devinrent  beaucoup  plus  larges  qu'autrefois,  et 
que  l'on  tendit  à  assimiler,  autant  que  le  comportait  la  nature  des 
choses,  les  effets  des  diverses  actions.  Ce  sont  là  des  idées  géné- 
rales dont  nous  rencontrerons  fréquemment  l'application.  Sans  y 
insister  davantage,  je  dois  relever  ici  un  certain  nombre  d'inno- 
vations plus  précises  et  plus  spéciales  : 

1°  Dans  la  procédure  extraordinaire,  il  ne  paraît  pas  que  l'on  se 
soit  jamais  attaché  à  la  distinction  desjudicm  légitima  et  desjudicia 
imperio  continentia,  et  l'on  remarquera  qu'en  effet  nous  ne  la  soup- 
çonnerions pas  si  nous  n'avions  d'autres  textes  que  ceux  qui  nous 
ont  été  conservés  par  Justinien. 

2»  Les  judicia  étant  ainsi  réduits  à  une  seule  catégorie,  les  règles 
de  la  péremption  d'instance  durent  être  remaniées  et  rendues 
uniformes.  Quelles  furent  ces  règles  depuis  Dioctétien  jusqu'à  Théo- 
dose le  jeune  ?  Je  ne  saurais  le  dire  :  mais,  en  l'an  424,  ce  dernier 
prince,  par  la  constitution  même  qui  posait  le  principe  général  de 
la  prescription  trentenaire  des  actions,  décida  qu'une  instance 
serait  éteinte  lorsque,  dans  les  trente  ansa  partir  de  la  litis  contes- 
tation elle  n'aurait  pas  abouti  à  un  jugement  (L.  unie.  §  1,  C.  Th., 
Dead.  cert.  temp,  fin.,  IV,  14).  Au  fond  cela  revenait  à  dire  que  la 
litis  contestatio  inierromi^rsiii  là  prœsonpfio  et  servirait  de  point  de 

(1)  Cette  constitution  se  retrouve  au  code  Théodosien  (L.  l,  De  Ht.,  IV,  5), 
dans  des  termes  assez  sensiblement  différents  ;  et  d'après  l'interprétation  Visi- 
gothe  elle  n'avait  trait  qu'à  l'aliénation  de  la  chose  litigieuse  par  le  défendeur,  de 
telle  sorte  que  la  constitution  subséquente  de  Justinien  aurait  eu  une  portée  beau- 
coup plus  large  que  celle  que  je  lui  assigne. 

(2)  Justinien  fait  une  distinction  :  si  l'acquéreur  est  de  mauvaise  foi,  le  prix  oir 
la  valeur  de  la  chose  doit  être  payé  deux  fois  au  fisc,  une  fois  par  lui-même,  une 
fois  par  l'aliénateur.  Si  au  contraire  l'acquéreur  est  de  bonne  foi,  il  recouvre  son  prix, 
lorsqu'il  y  en  a  un,  et  peut  en  outre  exiger  de  l'aliénateur  le  tiers  du  prix  ou  de  la 
valeur.  Au  surplus,  la  nullité  de  la  convention  est  maintenue  dans  tous  les  cas. 
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départ  à  une  prescription  nouvelle.  Justinien,  séparant  plus  net- 
tennent  la  péremption  de  l'instance  de  la  prescription  de  l'action, 
voulut  qu'elle  s'opérât  par  trois  ans  (1).  Ce  délai  court  du  jour  de  la 
litis  contestatio,  nul  acte  de  procédure  ne  l'interrompt,  et  une  fois 
écoulé  ilemportedepleindroitdessaisissementdujuge  (L.  13§  i, G., 
De  ju(L.  I,  13)  (2).  Mais  l'innovation  de  Justinien  est  encore  plus 
remarquable  en  ce  qui  concerne  l'effet  môme  de  la  péremption  de 
l'instance.  Jadis  cet  effet  se  combinant  avec  celui  de  la  litis  contesta- 
tion il  en  résultait  que  le  demandeur  qui  avait  laissé  périr  l'instance 
avait  absolument  perdu  son  droit.  Désormais  au  contraire  la  pé- 
remption d'instance  n'anéantit  plus  que  la  procédure;  mais  l'ac- 
tion subsiste  et  peut  être  intentée  une  seconde  fois,  et  cela  est  fort 
logique,  puisque  la  litis  contestatio  a  perdu  sa  vertu  extinctive. 
Ce  qui  est  bizarre,  c'est  que  l'action  ne  se  prescrit  plus  que  par  un 
délai  de  quarante  ans  à  compter  du  dernier  acte  de  procédure 
(L.  1  §  1,  C,  De  ann.  except,,  Yll,  40).  Ainsi,  loin  d'être  réputée  non 
avenue,  l'instance  périmée  produit  un  double  effet  :  elle  allonge  le 
délai  de  la  prescription  et  en  recule  le  point  de  départ.  Le  deman- 
deur qui  laisse  périmer  l'instance  est  donc  mieux  traité  en  ce  sens 
que  celui  qui  obtient  un  jugement,  puisque  le  droit  né  de  la  con- 
damnation se  prescrirait  par  trente  ans. 

3°  L'office  du  juge,  comme  on  l'a  déjà  vu,  se  résume  désormais 
en  une  règle  unique  et  absolue  :  obéir  aux  lois  (n''  775). 

4°  Tandis  qu'autrefois  \q  judicium  n'avait  d'autre  issue  régulière 
que  la  condamnation  ou  l'absolution  du  défendeur,  désormais  le 
demandeur  lui-même  peut  être  condamné  ,  règle  empruntée, 
comme  j'ai  eu  l'occasion  de  le  dire  (T.  II,  page  852, note  1),  au  der- 
nier état  de  l'ancienne  cognitio  extraordinaria  (3). 

(1)  Aussi  en  reproduisant  dans  son  code  la  constitution  précitée  de  Théodose, 
il  en  a  retranché  le  passage  relatif  à  l'extinction  des  judicia  (L.  3,  C.,De  prœsc7\, 
trig,  vel,  quadr.  ann.,  VII,  39). 

(2)  La  règle  générale  posée  par  Justinien  reçoit  deux  exceptions.  L'une  peut  se 
formuler  ainsi  :  lorsque  le  juge  primitif  vient  à  être  remplacé  plus  de  deux  ans 
après  la  litis  contestation  la  durée  de  l'instance  doit  être  allongée  de  telle  sorte 
que  le  nouveau  juge  ait  toujours  une  année  devant  lui.  La  seconde  exception  se 
réfère  aux  personnes  en  tutelle  ou  en  curatelle,  et  Justinien  ne  nous  dit  pas  très- 
nettement  en  quoi  elle  consiste.  Il  me  paraît  probable  qu'à  l'égard  de  ces  person- 
nes le  délai  de  trois  ans  ne  commence  Ji  courir  que  du  jour  où  elles  administrent 
elles-mêmes  leurs  affaires.  J'ajoute  que  Justinien  prononce  des  peines  contre  le 
juge  pour  le  cas  où  l'instance  se  périmerait  par  son  dol  ou  par  sa  faute  (L.  13  §§  8 
et  11,  C,  Dejud.). 

(3)  On  remarquera  du  reste  que  Justinien  ayant  posé  en  règle  générale  la  con- 
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5°  Relativement  à  l'objet  de  la  condamnation,  il  y  a  deux  chan- 
gements fort  remarquables  :  d'abord  elle  n'est  plus  nécessaire- 
ment pécuniaire  ;  mais  autant  que  cela  est  possible,  elle  porte  sur 
l'objet  même  de  la  demande  (§  32  sup.),  et  comme  je  l'ai  déjà  fait 
observer(T.lI,page  853,  note  2),  cette  nouvelle  règle  ne  se  restreint 
pas  aux  actions  réelles  ;  elle  s'applique  aussi  aux  actions  person- 
nelles, même  à  celles  qui  ont  pour  cause  une  obligation  de  faire. 
En  second  lieu,  il  paraît  que  la  condamnation  peut  désormais  être 
incertaine,  mais  cela  dans  des  cas  évidemment  rares  et  qu'il  est 
bien  difficile  de  préciser  (§  32  sup.)  (1). 

6°  J'ai  déjà  indiqué  (T.  II,  page  908,  note  2)  que  si  dans  la  procé- 
dure extraordinaire  la  h'tis  contestatio  ne  remplaceplus  le  droit  déduit 
en  justice  par  un  droit  nouveau,  cet  effet  demeure  encore  attaché 
à  la  sentence  de  condamnation.  Mais,  d'une  part,  l'extinction  du 
droit  déduit  m  judicium  n'est  plus,  du  moins  dans  la  législation 
de  Justinien,  aussi  complète  qu'autrefois;  car  elle  ne  s'opère  ja- 
mais que  per  exceptionem  (Inst.,  §  5,  De  except.,  IV,  13),  et  lorsqu'il 
y  a  plusieurs  débiteurs  tenus  de  eadem  re,  elle  ne  peut  être  opposée 
par  ceux  qui  n'ont  point  été  poursuivis  et  condamnés  (L.  28,  C, 
De  fid.,  YIII,  41).  D'autre  part,  le  droit  nouveau  qui  résulte  de  la 
condamnation,  droit  jadis  perpétuel,  est  désormais  soumis  à  la 
prescription  de  trente  ans  devenue  le  droit  commun  en  matière 
d'actions. 

7°  Jadis  la  condamnation  liquidait  le  droit  transformé  par  la 
litis  contestatio  ;  mais  elle  n'en  changeait  pas  l'objet.  Désormais  ce 
changement  s'opérera  dans  les  cas  exceptionnels  où  le  juge  ne 
pourra  pas  condamner  ad  ipsam  rem. 

787.  Des  voies  de  recours.  —  Des  diverses  voies  précédemment 
indiquées,  deux  ont  disparu,  savoir  la  revocatio  in  duplum  et  Vin- 
tercessio.  Restent  donc  I'm  integrum  restitutio  et  l'appel,  auxquels 
nous  ajouterons  une  voie  nouvelle,  la  supplicatio. 

Relativement  à  l'appel,  je  ferai  trois  observations  :  1°  les  moyens 

damnation  de  la  partie  perdante  aux  frais  du  procès  (L.  13  §  6,  C,  Dejud.),  aucun 
judicium  ne  peut  plus  se  dénouer  par  l'absolution  pure  et  simple  du  défendeur. 
(1)  Anciennement,  dans  les  cognitiones  extraordinariœ,  le  magistrat  pouvait, 
après  avoir  prononcé  sur  le  droit,  renvoyer  les  parties  devant  un  arbitre  pour  li- 
quider la  condamnation  (L.  6,  De  conf.,  XLII,  2).  Cet  usage  se  maintint,  lorsque 
la  procédure  extraordinaire  fut  devenue  le  droit  commun,  et  c'est  probablement 
dans  ces  décisions  qui  affirment  l'existence  d'un  droit  et  en  remettent  l'évaluation 
à  un  arbitre  que  Justinien  voit  des  condamnations  incertaines. 
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omis  en  première  inslancc  peuvent  être  opposés  en  appel  (L.  d^  \, 
C,  De  app.,  YIII,  G2.  —  L.  i,  G.,  De  temp,  et  rep.  app.,  VII,  03) 
Cette  règle  en  elle-môme  ne  paraît  pas  nouvelle;  mais  elle  a  dans  la 
procédure  extraordinaire  une  portée  plus  large  que  sous  le  système 
formulaire.  En  effet,  les  moyens  qui  autrefois  devaient  ôlre  écar- 
tés par  le  juge  de  première  instance,  parce  que  la  formule  ne  l'au- 
torisait pas  à  les  prendre  en  considération,  devaient  être  égale- 
ment rejetés  en  appel.  Or,  il  est  évident  que  désormais  ces  moyens 
pouvant,  du  moins  en  général,  être  produits  à  un  moment  quel- 
conque devantlejuge  de  première  instance,  pourrontaussiêtre  pro- 
duits pourlapremière  fois  devant  le  juge  d'appel.  Cette  observation 
s'applique  principalement,  je  le  montrerai  plus  loin,  aux  excep- 
tions péremptoires  ;  2°  Justinien  voulut  qu'une  même  décision, 
quel  qu'eût  été  le  juge  de  première  instance,  ne  donnât  jamais 
lieu  à  plus  de  deux  appels  (L.  unie,  C,  Ne  lie.  m  una  caus.,  VII, 
70);  3"  le  même  Justinien,  pour  éviter  les  appels  irrédéchis  ou  dé- 
terminés par  la  colère  du  premier  moment,  substitua  aux  délais  s 
brefs  de  deux  ou  trois  jours  le  délai  uniforme  de  dix  jours  à  partir 
du  prononcé  de  la  sentence  (Nov.  XXIII,  prœf.^i  cap.  1). 

A.  Quant  à  la  supplicatio,  elle  consiste  en  un  recours  au  prince 
contre  les  décisions  du  préfet  du  prétoire,  à  l'égard  desquelles 
elle  remplace  l'appel.  Est-elle  recevable  avant  que  le  magistrat 
qui  a  rendu  la  sentence  soit  sorti  de  charge  ?  C'est  un  point  dou- 
teux (1).  Ce  qui  est  certain,  c'est  qu'elle  cesse  de  l'être  une  fois 
'deux  ans  écoulés  à  partir  de  cette  époque  (L.  unie,  C,  De  sent, 
prœf.  prœt.^  VIII,  42).  Du  reste,  comme  le  préfet  du  prétoire 
juge  vice  sacra,  c'est-à-dire  au  lieu  et  place  de  l'empereur  lui- 
même,  on  en  caractérise  l'effet  par  le  mot  retractatio  qui  marque 
que  l'affaire  est  en  quelque  sorte  révisée  par  le  même  juge,  et  en 
fait  il  peut  arriver  que  cette  révision  soit  confiée  au  préfet  du 
prétoire  lui-même  (L.  35,  C,  De  opp.,  VII,  62).  La  supplicatio  n'est 
admissible  qu'une  seule  fois  en  général,  et  dans  le  droit  de  Jus- 
tinien elle  est  interdite  relativement  aux  décisions  rendues  sur 
un  second  appel  (L.  5,  C,  De  prec.  imp.,  I,  19.  —  L.  unie,  C, 
Ne  lie.  in  una  causa,  VII,  70).  J'ajoute  qu'en  principe  elle  ne  sus- 
pend pas  Texécution  de  la  sentence  attaquée.  Toutefois  Justinien 
lui  attribue  exceptionnellement  cet  effet,  lorsqu'elle  est  formée 

(1)  L'affirmative  peut  s'appuyer  sur  la  novelle  CXV,  cap.  5. 
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dans  les  dix  jours  et  que  la  partie  gagnante  ne  consent  pas  à  four- 
nir des  fidéjusseurs  en  vue  du  dommage  qui  pourrait  résulter 
de  l'exécution  (Nov.  GXV,  cap.  5). 

788.  Des  voies  d'exécution.  —  Jusqu'il  Justinien  l'on  continua 
d'admettre  que  les  jugements  ne  seraient  exécutoires  qu'au  bout 
de  deux  mois.  Justinien  doubla  ce  délai,  en  lui  laissant  pour  point 
de  départ,  comme  autrefois,  le  jour  du  jugement  ou  de  la  confir- 
mation sur  appel  (LL.  2  et  3  §  1,  G.,  Deusur.  rei  jud.,  YII,  54). 

En  ce  qui  concerne  l'emprisonnement  du  condamné,  les  règles 
anciennes  restèrent  intactes  jusqu'à  l'empereur  Zenon.  Par  une 
constitution  spéciale  à  la  cité  d'Alexandrie  et  au  diocèse  d'Egypte, 
ce  prince  substitua  la  prison  publique  à  la  prison  privée  (L.  4 ,  G . ,  i>e 
pria,  carc.,  IX,  5),  et,  un  peu  plus  tard,  Justinien  généralisa  cette 
réforme.    Emprisonner  soi-même  son    débiteur  devint  un  délit, 
que  le  créancier  dut  expier  tant  par  la  perte  de  son  droit  que  par 
un  emprisonnement  d'une  durée  égale  à  celui  qu'il  aurait  infligé  au 
mépris  delà  loi(L.  2,  G.,  Depriv.  carc.) [\).  Bn  resielsi  bonorum  cessio 
continua  de  fournir  un  moyen  d'éviter  la  prison.  Mais  Justinien  in- 
troduisit ici  deux  innovations.  Il  permit  aux  fils  de  famille,  même 
dépourvus  de  biens  personnels,  de  faire  néanmoins  la  bonoruyn  ces- 
sio,  c'est-à-dire  d'abandonner  par  avance  à  leurs  créanciers  toutes 
leurs  acquisitions  futures  (L.  7,  G.,  Qui  bon.  ced.poss.,  VII,  71).  De 
plus,  régularisant  une  pratique   antérieure,  il  décida  qu'au  lieu 
d'accepter  la  bonorum  cessio  offerte  par  leur  débiteur,  les  créanciers 
pourraient  lui  accorder  un  délai  de  cinq  ans  pendant  lequel  il 
échapperait  à  la  prison  et  conserverait  son  existimatio  intacte. 
Cette  concession  devait,  en  principe,  être  consentie,  non  par  une 
simple  majorité  numérique,  mais  par  un  ou  plusieurs  créanciers 
représentant  ensemble  plus  de  la  moitié  des  créances  :  à  cette 
condition  elle  liait  tous  les  autres  (L.  8,  G.,  Qui  bon.  ced.  poss.). 
Quant  aux  voies  d'exécution  sur  les  biens,  elles  se  réduisent  à 
la  bonorum  distractio,  qui  a  pris  la  place  de  la  bonorum  venditio,  et 
au  pignus  ex  causa  judicati  captum. 

A.  Sur  la  bonorum  distractio,  nous  trouvons  quelques  règles  nou- 
velles posées  par  Justinien  :  i"  \cii  missio  m  possessionem  ne  pouvant 
être  obtenue  que  par  les  créanciers  porteurs  d'un  jugement,  les 
autres  créanciers,  s'ils  entendent  s'associer  aux  poursuites  et  bé- 

(1)  Justinien  prononce  des  peines  encore  plus  sévères  contre  les  magistrats  qui 
auront   toléré  que  sa  constitution  fût  violée. 
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néOcier  des  effets  de  la  vente,  doivent  le  déclarer  dans  un  délai 
qui  est  de  deux  ans  ou  de  quatre  ans,  selon  qu'ils  résident  ou  non 
dans  la  même  province  que  les  envoyés  en  possession.  P.issé  ce 
délai, ils  ne  pourrontplus  concourir  avec  ces  derniers,  mais  ils  con- 
serveront l'exercice  de  leurs  propres  actions  contre  le  débiteur 
(L.  iOpr.  et  §1,G.,  Dereh.auct.  jud.,  YII,  72)  (1)  ;  S*»  par  une  con- 
séquence forcée  de  la  règle  précédente,  la  vente  n'est  possible  qu'a- 
près l'expiration  des  deux  ou  des  quatre  ans  (L.  10  §  2,  eod.)\ 
3°  lorsque  la  vente  produit  plus  qu'il  ne  faut  pour  désintéresser 
tous  les  créanciers  engagés  dans  la  poursuite,  ils  doivent  déposer 
le  surplus  entre  les  mains  du  trésorier  de  l'église,  et  cela  en  présence 
de  tabularii.  Dans  tous  les  cas,  ils  sont  tenus  de  jurer  devant  ces 
mêmes  personnes  qu'ils  n'ont  commis  aucun  dol  (L.  10  §§  2  et  3, 
eod.)\  4" au  lieu  de  vendre  les  biens,  les  créanciers  peuvent  se  les 
partager  en  nature  (Inst.,  %  \,  De  her.  quai.,  11,  19.  —  Inst.,  pr.. 
De  suce,  subi,  III,  12.  —  L.  8,  G.,  Qui  bon.  ced.  poss.).  Mais  on  se 
demande  si  cette  faculté  ne  doit  pas  être  restreinte  au  cas  où  ils 
ne  trouvent  pas  d'acheteur  sérieux. 

Le  pi'gnus  ex  causa  judicali  captum  resta  soumis  aux  règles 
anciennes.  Cependant  Constantin  et  plus  tard  Honorius  décidèrent 
que  les  objets  mobiliers  affectés  au  service  d'un  fonds  ne  pour- 
raient plus  être  saisis  qu'avec  le  fonds  lui-même  (LL.  7  et  8,  C, 
Qaœ  res  pign.,  YIII,  17). 

TRANSITION    A   l'ÉTUDE     DÉTAILLÉE    DES    ACTIONS. 

789.  Nous  connaissons  les  formes  générales  et  le  développe- 
ment historique  de  la  procédure  romaine.  Il  faut  maintenant  en 
étudier  les  théories  spéciales.  Ici,  plus  encore  qu'en  toute  autre 
matière,  j'envisagerai  principalement  le  droit  classique;  et  c'est 
assez  dire  que,  sauf  avis  ou  indication  contraire,  mes  explications 
se  rapporteront  toujours  à  la  procédure  formulaire. 

Nous  avons  vu  que  cette  procédure  ne  régna  jamais  exclusive- 
ment, et  qu'à  l'époque  même  où  elle  était  dans  toute  sa  vigueur, 
on  distinguait  \?ijurisdictio  ordinaria  et  la  jurisdictio  extraordinaria 

(1)  Justinien  tranche  ici  une  question  controversée.  On  discutait,  nous  dit-il,  si 
les  créanciers  non  munis  de  jugement  pouvaient  profiter  de  l'envoi  en  possession 
prononcé  contre  le  judicatus.  Je  suis  très-porté  à  croire  que  la  controverse  était 
de  date  récente  et  que  l'affirmative  avait  été  admise  sans  difficulté  dans  le  droit 
classique. 
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(n"*  732  et  733).  11  y  a  donc  deux  sortes  d'actions,  en  donnant  à 
ce  mot  un  sens  très-large  :  les  unes,  que  l'on  peut  qualifier  ordi- 
naires, sont  soumises  à  la  procédure  formulaire;  ce  sont  les  seules 
qui  répondent  à  la  définition  de  Celsus  (n°  731),  les  seules  aussi 
que  dans  un  langage  exact  l'on  appelle  actiones.  Les  autres  sont 
celles  où  le  magistrat  ne  délivre  pas  de  formule  et  joue  lui-même 
le  rôle  de  juge.  On  les  nomme  proprement  persecutiones  (L.  178 
§  2,  De  verb,  sign.,  L,  16),  ou,  comme  le  prouve  la  rubrique  même 
du  litre  qui  leur  est  affecté,  cognitiones  extraordinaiHœ  {De  extr. 
cogn.,  L,  13). 

Ce  sont  les  actions  ordinaires  qui  fixeront  le  plus  longuement 
notre  attention.  J'étudierai  successivement  les  diverses  classifica- 
tions qu'elles  com.portent,  les  exceptions  et  les  prœscriptiones,  la 
durée  et  la  transmissibilité  des  actions,  la  représentation  judi- 
ciaire, les  promesses  et  satisdations  qui  peuvent  être  exigées  des 
plaideurs. 

Sur  la  cognitio  e xtraor dinar ia,  je  me  bornerai  à  Tindication  des 
principaux  cas  où  elle  s'applique;  mais  j'y  rattacherai  deux  théo- 
ries importantes,  celle  des  interdits  et  celle  de  Vin  integrum  res- 
titutio. 

Enfin,  je  terminerai  par  un  appendice  relatif  aux  moyens  em- 
ployés pour  réprimer  l'esprit  de  chicane. 


CLASSIFICATION  DES   ACTIONS  D'APRES  LEUR  ORIGINE. 

Sommaire  :  I.  Actions  civiles  et  honoraires.  II.  —  Actions  directes  et  utiles. 

I.    —    ACTIONS   CIVILES    ET   ACTIONS   HONORAIRES. 

790.  Cette  division  est  indiquée  dans  plusieurs  textes  des  Ins- 
titutes (§§  3  et  8,  De  act.,  IV,  6  pr..  De perp.  et  temp,  act.,  IV,  12), 
auxquels  on  reprochera,  si  l'on  veut,  de  confondre  les  actioîis 
honoraires  et  les  actions  prétoriennes,  c'est-à-dire  le  genre  et  l'es- 
pèce. Mais  cette  confusion,  une  fois  signalée,  n'a  rien  de  dange- 
reux, et  je  ne  me  ferai  aucun  scrupule  de  la  reproduire. 

En  un  certain  sens,  il  n'y  a  pas  d^action  qui  ne  soit  honoraire, 
puisque  la  formule  est  toujours  rédigée  par  le  magistrat,  soit  con- 
formément à  un  modèle  par  lui  proposé  dans  l'édit,  soit  d'après 


ACTIONS  CIVILES   ET   IlOiNORAlRES.  017 

les  circonstances  (1).  Veut-on  donc  saisir  le  sens  de  noire  distinc- 
tion :  il  faut  rechercher  de  quelle  source  du  droit  l'action 
dérive.  Elle  est  civile,  lorsqu'elle  a  son  principe  dans  une  loi 
ou  dans  une  source  analogue,  en  d'autres  termes,  lorsque  le 
préteur  en  l'accordant  ne  fait  qu'appliquer  le  droit  civil  (2).  A 
l'inverse,  sont  honoraires  les  actions  que  le  magistrat  lui-même  a 
imaginées;  mais  cette  dénomination  convient  aussi  à  celles  qu'il 
emprunte  au  droit  civil  pour  les  donner  en  dehors  de  leur  desti- 
nation originaire  et  de  leur  domaine  propre;  telles  sont,  par 
exemple,  celles  dont  le  bonorum  possessor  est  investi  ou  tenu 
(Gains,  IV,  §  IH.— L.  35  pr.,  De  obi.  et  act.,  XLIV,  7).  Comment 
le  préteur  fut-il  amené  à  créer  des  actions?  C'est  une  question  qui 
rentre  dans  la  question  beaucoup  plus  générale  de  savoir  com- 
ment il  faut  expliquer  la  formation  d'un  droit  honoraire  à  côté  du 
droit  civil  (n°  20).  Je  me  bornerai  donc  à  constater  que  la  faculté 
pour  le  magistrat  de  créer  des  actions  ne  paraît  pas  moins  an- 
cienne que  le  jus  edicendi  et  n'en  fut  probablement  qu'une  con- 
séquence (Gaius,  IV,  §  111). 

Au  point  de  vue  historique,  la  distinction  des  actions  en  civiles 
et  prétoriennes  est  d'une  importance  trop  évidente  pour  que  j'y 
insiste.  Mais  présente-t-elle  aussi  quelque  intérêt  pratique?  A  cet 
égard,  il  faut  distinguer  entre  la  forme  et  le  fond.  Dans  la  forme, 
le  caractère  prétorien  de  l'action  s'accuse  par  une  rédaction  par- 
ticulière de  la  formule.  En  effet,  le  préteur  qui  crée  une  action 
nouvelle  ou  fait  un  usage  nouveau  d'une  action  civile  recourt  poui 
cela  à  trois  procédés  bien  distincts.  Les  deux  principaux  consistent 
à  rédiger  Vintentio  in  factum,  ou  à  insérer  une  fiction  dans  la  for- 
mule. Mais  il  ne  faut  pas  croire  que  le  préteur  les  emploie  tout  à 
fait  indifféremment.  L'usage  des  fictions,  on  le  verra  tout  à 
l'heure  (n°  792),  suppose  toujours  que  l'on  se  trouve  dans  une 
hypothèse  plus  ou  moins  analogue  à  l'une  de  celles  où  le  droit 
civil  permet  d'agir.  Cette  analogie,  sans  doute,  n'exclut  pas  la 

■'(1)  Cicéron  {pro  Rose,  com.,  8)  exagère  lorsqu'il  dit  :  Sunt  formulœ  de  omnibus 
rebus  const  it  ut  œ.  L'apparition  successive  des  actions  utiles  et  des  actions  in  factum 
prouve  que  le  magistrat  délivrait  quelquefois  des  formules  qui  ne  figuraient  pas 
dans  l'édit  (L.  1  pr..  De  prœscr.verb.,:^l\,  5). 

(2)  Précisément  parce  que  les  actions  civiles  dérivent  ex  legitimis  caiisis  (Inst., 
§§  3  et  13,  De  act.,  IV,  G),  on  les  appelle  quelquefois  légitimée  acliones  (L.  32  pr., 
Ad  leg.  Falc,  XXXV,  2.— L.  19,  Deop.  nov,  nunt.,  XXXIX,  1).  Mais  cette  expres- 
sion convient  beaucoup  mieux  encore  aux  legis  actiones  (L.  2  §  G,  De  07'ig.  Jur,^ 
I,  2.  —  Aul-Gell.,  XX,  10,  n°  10). 
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possibilité  d'une  intentio  rédigée  in  factum;  mais  où  elle  fait  dé- 
faut, Vintcntio  in  factum  est  la  seule  qui  se  conçoive.  Quant  au 
troisième  procédé,  il  se  restreint  aux  cas  où  l'action  existe  d'après 
le  droit  civil,  mais  est  accordée  à  quelqu'un  ou  contre  quelqu'un 
qui  n'est  pas  le  véritable  sujet  actif  ou  passif  du  droit.  Nous  en 
avons  vu  un  exemple  dans  l'action  Rutiliana  donnée  au  bonorum 
emptor  (n»  484.  —  Gaius,  IV,  §  35).  Lorsqu'en  effet  celui-ci  veut 
faire  valoir  en  justice  un  droit  compris  dans  le  patrimoine  vendu, 
il  lui  est  impossible  de  s'en  prétendre  titulaire,  et  cependant  il 
faut  que  le  bénéfice  lui  en  appartienne.  Il  obtient  donc  une  formule 
où  le  nom  du  créancier  figure  dans  Vintentio  et  le  sien  dans  la  con- 
demnation et  qui  peut  se  résumer  ainsi  :  Si  paret  ei  cujus  bona  ven- 
dita  sunt  dare  oportere,  bonorum  emptori  condamna.  En  d'autres 
termes,  et  d'une  manière  plus  générale,  la  condamnation,  qui  doit 
toujours  être  prononcée  directement  au  profit  du  demandeur  et  à 
la  cbarge  du  défendeur,  se  trouve  ici  subordonnée  à  la  vérification 
du  droit  ou  de  l'obligation  d'un  tiers.  Les  actions  exercitoria  et 
institoria  nous  offriront  d'autres  applications  de  ce  procédé,  et 
nous  verrons  qu'il  servit  à  écarter  la  vieille  règle  :  Nemo  aliefio 
nomine  lege  agere  potest  (1). 

Tel  est  l'intérêt  qui,  au  point  de  vue  de  la  forme,  s'attache  à  la 
distinction  des  actions  civiles  et  prétoriennes,  et  je  n'ai  pas  besoin 
dédire  qu'il  disparut  avec  le  système  formulaire.  Quant  au  fond, 
tout  dépend  de  l'époque  où  l'on  se  place.  Justinien  (pr.,  De  perp. 
et  temp,  act.,  Inst.,  IV,  12)  et  Gaius  (IV,  §  411),  constatant  un  fait 
plutôt  qu'ils  ne  posent  un  principe,  nous  disent  que  la  plupart  des 
actions  civiles  sont  perpétuelles,  et  la  plupart  des  actions  préto- 
riennes temporaires.  Et  c'est  à  cette  formule  vague  que  se  réduit, 
dans  le  dernier  état  du  droit,  l'intérêt  de  notre  distinction.  Mais 
remontons  plus  haut,  et  il  va  nous  apparaître  beaucoup  plus 
considérable.  En  effet,  le  magistrat  étant  avant  tout  l'exécuteur 

(1)  La  différence  de  fonction  qu'il  y  a  entre  ces  trois  procédés  permet  de  les 
croire  contemporains  les  uns  des  autres.  Toutefois  j'admettrais  volontiers  que  dans 
les  cas  où  l'action  prétorienne  se  fonde  sur  une  analogie  avec  le  droit  civil,  les 
formules  fictices  précédèrent  les  formules  in  factum.  Mais  rien,  selon  moi,  ne  dé- 
montre qu'à  l'origine  le  préteur  ait  exclusivement  procédé,  comme  on  l'a  prétendu, 
par  voie  d'actions  fictices.  Cela  est  même  fort  peu  vraisemblable  quand  on  consi- 
dère la  marche  suivie  à  l'égard  du  bonorum  possessor:  en  effet,  on  lui  donna  d'abord 
l'action  Rutiliana  dont  je  parlais  tout  à  l'iicure,  et  c'est  sealement  plus  tard  qu'on 
lui  permit  d'agir  par  action  fictice  (n»  484). 
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du  droit  civil,  il  n'y  a  pas  d'action  civile  qui  ne  doive  figurer  dans 
redit  et  qui  par  conséquent  ne  survive  à  tous  les  changements  de 
magistrats,  tandis  qu'au  contraire  les  edits  n'ayant  que  la  valeur 
d'une  loi  annale  et  ne  liant  que  celui  de  qui  ils  émanent,  l'action 
proposée  par  un  magistrat  peut  fort  régulièrement  être  exclue  par 
son  successeur.  D'où  je  conclus  qu'il  y  a  moins  de  danger  à  retarder 
l'exercice  d'une  action  civile  que  celui  d'une  action  prétorienne; 
car,  vienne  un  nouvel  édit,  celle-ci  pourra  ôtre  supprimée,  non 
celle-là.  Pareillement,  et  pour  des  raisons  semblables,  on  peut 
remarquer  qu'en  règle  générale  les  actions  civiles  s'appliquent  sur 
tous  les  points  de  l'Empire  romain,  tandis  qu'une  action  honoraire 
ne  se  donne  que  dans  les  limites  du  territoire  régi  par  l'édit  d'où 
elle  dérive.  Au  surplus,  ces  différences  entre  nos  deux  espèces  d'ac- 
tions paraissent  avoir  été  de  tout  temps  atténuées  par  le  remar- 
quable esprit  de  tradition  et  l'unité  de  vues  des  magistrats  ro- 
mains, et  elles  disparurent  sous  Adrien,  lorsque  les  créations 
prétoriennes,  devenues  partie  intégrante  du  droit  écrit,  eurent 
acquis  la  fixité  des  lois  elles-mêmes  (n°  20). 

II.    —    ACTIONS    DIRECTES    ET    ACTIONS    UTILES. 

791.  Les  applications  déjà  vues  de  cette  distinction,  particu- 
lièrement à  propos  de  la  loi  Aquilia  (n°  683),  nous  ont  préparés  à 
en  comprendre  la  signification  générale.  Supposons  une  action 
donnée  conformément  aux  prévisions  littérales  d'un  texte,  ou,  ce 
qui  revient  au  même,  supposons  réunies  toutes  les  conditions  aux 
quelles  elle  a  été  originairement  subordonnée,  on  l'appellera 
directa  (1).  Qu'au  contraire  l'une  de  ces  conditions  fasse  défaut,  si 
néanmoins  la  même  action  est  accordée,  ce  ne  sera  plus  par  une 

(l)  L'expression  actio  directa  présente  quatre  autres  significations  :  1°  nous 
l'avons  déjà  vue  faisant  ant/thèse  à  actio  contraria  (n°' 694,  G34,  C5G).  En  ce  senS 
elle  a  pour  synonyme  actio  principalis!  (L.  17  §  I,  Connu.,  XIII,  6);  2»  nous  la 
verrons  bientôt  employée  par  opposition  à  actio  fictitia  (Gaitis,  IV,  §  34);  3°  elle 
désigne  aussi  l'action  dont  une  personne  est  tenue  de  son  propre  chef,  par  oppo- 
sition à  celles  qui  compétent  contre  un  père  de  famille  du  chef  des  personnes 
placées  sous  sa  puissance  (Gains,  IV,  §  77.  —  Inst.,  §  8,  guod  cum  eo,etc.,  IV,  7  ; 
§  5,  De  nox  act.,  IV.  8);  4°  enfin  on  l'oppose  spécialement  à  l'aclion  ad  exliibeii- 
dum,  et  alors  elle  désigne  l'action  dont  celle-ci  n'est  que  le  préliminaire  ou 
qu'elle  tend  à  remplacer  (L.  3  §  13;  L.  17,  ad  exhib.,  X,  4).  —  On  remarquera 
que  l'action  directa,  dans  le  sens  qui  nous  occupe  ici,  s'appelle  quelquefois  vulga- 
ris (L.  40  in  fine.  De  lier,  ins.,  XWIII,  ô\ 
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exacte  application  de  la  règle,  ce  sera  par  un  motif  d'utilité  pra- 
tique, et  pour  cela  précisément  on  l'appellera  utilis  (i).  Les  actions 
directes  sont  donc  des  actions  originales.  Leur  nom,  leurs  condi- 
tions d'existence,  leurs  effets,  tout  ce  qu'elles  ont  leur  appartient 
en  propre  et  leur  fait  en  quelque  sorte  une  individualité.  Rien  de 
pareil  dans  les  actions  utiles.  Ce  ne  sont  que  des  copies.  Chacune 
correspond  aune  action  directe,  dont  elle  prend  ordinairement  le 
nom  et  emprunte  toujours  les  règles.  La  seule  différence  essen- 
tielle, c'est  que,  pour  donner  l'action  utile,  on  exige  quelque  chose 
de  moins  que  pour  donner  l'action  directe.  Se  demandera-t-on 
maintenant  comment  les  Romains  ont  pu  admettre  des  actions 
utiles,  c'est-à-dire  des  actions  en  dehors  de  la  lettre  des  textes? 
L'explication  est  bien  simple.  Ces  actions,  sous  une  forme  spéciale 
dont  je  dirai  un  mot  tout  à  l'heure,  ne  sont  que  l'expression  d'un 
ensemble  de  progrès  dus  principalement  à  l'interprétation  des  lois 
par  la  jurisprudence.  Il  arrive  souvent,  en  effet,  qu'une  règle,  en 
elle-même  excellente,  paraît  trop  étroitement  formulée.  Que  faire 
alors?  On  met  de  côté  la  lettre  du  texte,  mais  on  s'inspire  de  son 
esprit  pour  en  élargir  l'application,  et  c'est  ainsi  que  l'on  donne 
des  actions  utiles  dans  des  cas  voisins  de  ceux  où  compete  l'action 
directe,   dans    des  cas  qui   paraissent  avoir  été  oubliés    plutôt 
qu'exclus  (L.  11,  De  prœscr.  verb.,  XIX,  5).  Les  actions   directes 
expriment  donc  la  pensée  primitive   du  législateur,  les  actions 
utiles  n'en  sont  que  le  développement  ultérieur,  et  c'est  en  ce  sens 
que  notre  division  se  rattache  à  l'origine  des  actions.  Partout  oii 
nous  la  trouvons  appliquée,  nous  sommes  autorisés  à  reconnaître 
deux  droits  de  formation  successive. 

Au  fond,  la  distinction  de  l'action  directe  et  de  l'action  utile  est 
dépourvue  d'intérêt  pratique,  puisque,  comme  je  l'ai  déjà  indiqué, 
elles  aboutissent  l'une  et  l'autre  à  des  résultats  identiques  (L.  47 
§  1,  /)e  neg.  gest.,  Ill,  5)  (2j.   Quant  à  la  forme,  mais  c'est  là  un 

(1)  N'emploie-t-on  jamais  l'expression  actio  utilis  dans  un  sens  plus  large?  Ne 
peut-elle  pas  désigner  aussi  toute  action  nouvelle  créée  en  dehors  des  règles  du 
droit  civil?  car  toute  création  de  ce  genre  est  déterminée  par  des  motifs  d'utilité. 
C'est  peut-être  bien  ainsi  que  l'expression  doit  être  entendue  dans  la  loi  21,  De 
prœscriptis  verbis  (XIX,  5).  Mais  une  telle  signification  n'a  plus  rien  de  techni- 
que, et  l'action  utilis  ^Xnsi  comprise  peut  fort  bien  être  en  même  temps  directa. 

(2)  Ce  texte  contient  une  interpolation  des  plus  manifestes  ;  car  il  porte  le  nom 
du  jurisconsulte  Paul  et  néanmoins  fait  allusion  à  la  suppression  du  système  for- 
mulaire. Très-probablement,  Paul  exprimait  qu'entre  l'action  directe  et  l'action 
utile  il  ne  pouvait  y  avoir  de  différence  pratique  qu'au  point  de  vue  de  la  forme  ;  et 
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intérêt  de  second  ordre  et  qui  d'ailleurs  périt  avec  la  procédure 
formulaire,  l'action  utile  ressemble  par  sa  rédaction  à  l'aclion 
prétorienne.  Le  plus  souvent  elle  a  une  formule  fictùia- ou  in  fac- 
tum (1).  Mais  n'allons  pas  conclure  de  cette  ressemblance  exté- 
rieure que  notre  division  se  confonde  avec  la  précédente.  D'une  part, 
en  elfet,  il  y  a  des  actions  prétoriennes  que  l'on  doit  considérer 
comme  directes;  ce  sont  celles  qui  ont  des  règles  à  elles,  et  qui, 
au  lieu  de  se  borner  à  étendre  l'application  du  droit  civil,  ont  un 
caractère  absolument  nouveau.  Telles  sont  les  actions  hypotheca- 
ria,  dejureju7'ando,  de  pecunia  constituta,  de  dolo,  et  d'autres  qui  se 
présentent  avec  une  formule  m  factum.  Ces  actions  elles-mêmes 
peuvent,  sous  le  nom  d'actions  utiles,  être  appliquées  hors  de  leur 
sphère  primitive  (L.  1  pr.  et  §  2,  De  pign.  et  hyp.^  XX,  1.;  L.  1  pr., 
Quib.  mod.  pign.  solv.,  XX,  6).  D'autre  part,  et  quelque  bizarre 
que  ce  résultat  puisse  paraître,  l'extension  d'une  action  ancienne 
à  des  cas  nouveaux  n'est  pas  toujours  l'œuvre  du  préteur;  elle 
résulte  quelquefois  du  droit  civil  lui-même.  Comme  exemples,  je 
citerai  toutes  les  actions  fictices  établies  par  des  lois  ou  par  une 
source  analogue  (n»  793). 

Du  caractère  même  des  actions  utiles,  il  résulte  qu'elles  ne 
comportent  pas  la  possibilité  d'une  étude  spéciale.  On  ne  peut  que 
les  signaler  en  détail  au  far  et  à  mesure  qu'on  rencontre  les  di- 
verses actions  directes  dont  elles  sont  une  émanation  et  dont 
elles  portent  le  nom. 

Juslinien  lui  fait  diro  qu'il  n'y  en  a  absolument  aucune,  attendu  que  l'usage  des 
formules  a  disparu. 

(1)  Que  l'action  utile  se  présente  sous  la  forme  d'une  action  fiilitia,  cela  résulte 
de  plusieurs  textes  (Gaius,  II,  §  253  ;  IV,  §  38.  —  Gains,  IV,  §  34,  rapproché  d'Ul- 
pien,  XKVIII,  §  12).  Qu'elle  se  présente  aussi  sous  la  forme  d'une  action  in  factum, 
c'est  ce  que  d'autres  textes  mettent  hors  de  doute  (L.  11,  Deprœscr.  verb.,  XIX,  5. 
—  L.  26  §  3,  Depact,  dot.,  XXIII,  4.  —  L.  12  §  G,  MancL,  XVII,  1,  rapprochée 
de  L.  46  in  fine.  De  her.  inst.y  XXVIII,  5).  Nul  texte  à  ma  connaissance  ne  dit 
formellement  que  le  troisième  procédé  employé  par  le  préteur  s'adapte  aussi  aux 
actions  utiles  ;  mais  cela  ne  peut  faire  doute,  si  l'on  songe  que  l'action  Rutiliana 
donnée  au  bonorum  possessor  est  certainement  utilis  au  même  degré  que  l'action 
ficlitia  qui  fut  plus  tard  établie  dans  la  môme  hypothèse  (Gaius,  IV,  §  35).  Dans 
le  môme  sens  je  ferai  remarquer  que  les  actions  exerciloria  et  mstitoria,  lors- 
qu'elles dérivent  du  fait  d'un  préposé  sui  Juris  ou  libre,  ont  une  rédaction  sem- 
blable à  celle  de  l'action  Rutiliana  (L.  1  §24,  De  exerc.  act.^  XIV,  1).  Or,  certai- 
nement, dans  de  tels  cas  ces  actions  sont  utiles.  La  môme  observation  doit  ôtro 
vraie  des  actions  utiles  dont  le  pupille  une  fois  devenu  pubère,  est  tenu  ou  in- 
vesti à  raison  des  actes  de  son  tuteur. 


9-22  PRÉCIS  DE  DROIT   ROMAIN. 


CLASSIFICATION   DES  ACTIONS  D'APRÈS  LA    RÉDACTION 
DE  LA  FORMULE. 

Sommaire  :  I.  Actions  directes,  actions  fictices.  —  II.  Actions  în  jus,  actions  in  faction. 


I.  —  ACTIONS  DIRECTES,  ACTIONS  FICTICES. 

792.  J'entends  ici  par  actions  directes  toutes  celles  dont  la 
formule  soumet  au  juge  la  vérification  pure  et  simple  d'un  droit 
ou  d'un  fait.  L'action  fictice,  au  contraire,  se  caractérise  par  une 
supposition  ou  fiction  exprimée  dans  la  formule.  L'instruction 
donnée  au  juge  peut  alors  s'analyser  ainsi  :  «  Vous  ferez  abstrac- 
tion de  telle  condition  régulièrement  requise  pour  l'existence  du 
droit,  c'est-à-dire  que  si,  en  supposant  celte  condition  remplie, 
votre  office  devait  consister  à  condamner,  vous  condamnerez 
quoiqu'elle  fasse  défaut.  »  S'agit-il,  par  exemple,  d'un  bonorum 
possesso?'  qui  revendique  un  bien  du  défunt,  voici  quelle  sera  la 
conception  de  la  formule  :  «  Si  A.  A.  Lucio  Titio  hères  esset  ,  turn 
si  fundum  de  quo  agitur  ex  jure  Quiritium  ejus  esse  oporieret^  etc. 
(Gaius,  IV,  §  34).  Dans  l'espèce,  le  juge  n'aura  qu'à  vérifier  le 
droit  de  propriété  du  défunt,  et,  cette  vérification  faite,  il  pronon- 
cera une  condamnation  au  profit  du  bonoi^um  possessor  sans  se 
préoccuper  de  ce  que  celui-ci  n'est  point  héritier,  car  cette  qua- 
lité lui  est  supposée. 

La  place  que  la  fiction  occupe  dans  la  formule  ne  paraît  pas 
déterminée  d'une  manière  absolument  fixe  :  ordinairement  elle 
précède  Vintentio  (Gaius,  IV,  §§  34  et  36)  ;  quelquefois  elle  y  est 
enclavée  (Gaius,  IV,  §  37).  L'objet  de  la  fiction  n'est  pas  non  plus 
uniforme.  Très-souvent  elle  porte  sur  une  qualité  qui  manque  à 
l'une  des  parties  et  qu'on  lui  suppose.  C'est  ce  que  nous  avons 
déjà  vu  à  l'égard  du  bonorum  possessor  et  du  bonorum  emptor^  lors- 
qu'ils poursuivent  ou  sont  poursuivis,  l'un  du  chef  du  défunt, 
l'autre  du  chef  de  celui  dont  il  a  acheté  le  patrimoine.  A  l'un  et  à 
l'autre,  en  effet,  l'on  attribue  fictivement  la  qualité  d'héritiers 
(Gaius,  IV,  §§  34  et  35,  —  n°«  442  et  484).  Gaius  (IV,  §  37)  nous  cite 
un  troisième  exemple  relatif  au  peregrin  auteur  ou  victime  d'un 
furtum  ou  d'un  damnum  injuria  datum.  Il  paraît  que,  dans  de  telles 
hypothèses  et  dans  plusieurs  autres,  l'ancien  droit  civil  n'admettait 
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pas  que  le  peregrin  pût  ôLre  le  sujet  actif  ou  passif  d'un  droit,  et 
par  conséquent  excluait  toute  poursuite.  Pour  corriger  cette  ini- 
quité, le  préteur  n'eut  pas  besoin  de  créer  des  actions  nouvelles  : 
il  se  contenta  d'insérer  dans  les  formules  ordinaires  une  fiction 
consistant  à  dire  que,  relativement  au  droit  déduit  en  justice,  le 
peregrin  serait  réputé  citoyen  romain  (1).  D'autres  fois,  la  fiction 
consiste  à  tenir  pour  accompli  un  fait  qui  ne  l'est  pas.  C'est  ainsi 
que,  dans  l'action  publicienne,  une  possession  à  laquelle  il  n'a 
manqué  que  d'être  plus  longue  pour  engendrer  l'usucapion  est 
réputée  avoir  duré  tout  le  temps  voulu  à  cet  effet  (Gains,  IV,  §36). 
Enfin,  en  sens  inverse,  la  fiction  peut  consister  à  tenir  pour  non 
avenu  un  fait  réellement  accompli.  C'est  ainsi,  avons-nous  vu, 
qu'après  une  minima  et  quelquefois  même  une  media  capitis  demi- 
nntio,  le  débiteur,  quoique  libéré  de  ses  dettes  contractuelles,  peut 
encore  être  poursuivi  par  ses  créanciers.  La  formule  recommande 
au  juge  de  se  comporter  comme  si  cette  capitis  deminutio  n'avait 
jamais  eu  lieu  (Gains,  IV,  §  38.  —  N''^  182,  478,  479)  (2). 

795.  Les  actions  fictices  ne  se  donnent,  nous  venons  de  le  voir, 
qu'en  des  cas  où  l'on  rencontre  réunies,  à  l'exception  d'une  seule, 
toutes  les  conditions  requises  pour  l'exercice  régulier  d'une  autre 
action.  Elles  sont  donc  essentiellement  utiles  (3).  Sont-elles  aussi 
essentiellement  préioriennes?  De  la  part  du  magistrat,  l'usage  des 

(l)Fort  probablement  cette  action  fictice  est  antérieure  à  la  constitution  des  plus 
anciennes  provinces,  et  par  conséquent  sous  le  nom  de  peregrins  il  ne  s'agit  ici  que 
d'étrangers  non  soumis  à  la  domination  de  Rome.  Que  si  primitivement  les  actions 
f'urti  et  legis  Aquiliœ  ne  furent  données  ni  à  ces  peregrins  ni  contre  eux,  cela  tient 
sans  doute  à  ce  que  les  Romains  les  considéraient  comme  des  ennemis  naturels, 
donc  ne  leur  reconnaissaient  aucun  droit  de  propriété,  et  réciproquement  ne 
croyaient  pas  non  plus  avoir  des  droits  de  propriété  valables  contre  eux  (n°s  49, 
210  et  221). 

(2)  Toutes  les  formules  d'actions  fictices  que  nous  possédons  sont  injusconceplœ. 
Mais  cela  veut-il  dire  qu'aucune  fiction  ne  pût  trouver  place  dans  une  formule  in 
factum?  iQ  n'en  suis  pas  convaincu.  Supposez  par  exemple  qu'une  succession  re- 
cueillie par  un  bonorum  possessor  contienne  une  action  de  jurejurando.  Pourquoi 
la  formule  ne  serait-elle  pas  conçue  à  peu  près  dans  les  termes  suivants  :  Siparet 
N.N.,  delala  condilione, jurasse  se  Lucio  Titio  dare  oportere,  turn  quasi  A.  A.  Lucio 
Titio  hères  esset,  etc.  Ce  qui  fortifie  cette  conjecture,  c'est  qu'il  ne  paraît  pas  na- 
turel que  l'action  qui,  exercée  par  le  défunt  lui-même,  eût  été  conçue  in  factum,  se 
présente  avec  une  rédaction  inju<,  parce  qu'elle  est  exercée  par  un  bonorum  pos- 
sessor. 

(3)  Cela  me  paraît  vrai  môme  des  actions  fictices  qui  ont  un  nom  spécial,  telles 
que  la  Publicienne.  Remarquons  en  effet  que  l'action  fictice  donnée  au  bonorum 
emptor  a  bien  un  nom  à  elle  :  on  l'appelle  Serviana  (Gaius,  V,  §33). 
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fictions  n'a  rien  qui  étonne  :  c'est  un  hommage  qu'il  rend  dans 
la  forme  à  une  règle  dont  il  s'ccarte  et  qu'il  ne  peut  changer. 
Mais  le  droit  civil,  qui  n'a  pas  besoin  de  recourir  à  des  détours 
lorsqu'il  veut  supprimer  ou  élargir  un  principe  admis,  aurait  dû, 
ce  semble,  rester  étranger  à  l'emp-loi  de  ce  procédé.  Il  se  l'appro- 
pria néanmoins,  et  les  textes  nous  offrent  quelques  actions  fictices 
introduites  par  des  lois  ou  des  sénatus-consultes.  Telles  sont  évi- 
demment celles  dont  le  fidéicommissaire  d'hérédité  est  investi  ou 
tenu  d'après  le  sénatus-consulte  Trébellien  (Gaius,  II,  §  253);  telle 
aussi  celle  par  laquelle^  depuis  Adrien,  l'héritier  obtient  la  révo- 
cation de  l'usucapion  ;j?'o  herede  (Gains,  II,  §  57);  telle  enfin,  et 
plus  certainement  encore,  car  ici  nous  avons  la  teneur  même  des 
formules,  celle  que  la  lex  Rubria  Galliœ  Cisalpinœ  donne  pour  ob- 
tenir la  réparation  du  dommage  survenu  après  que  la  cautio  damni 
infecti  a  été  demandée  et  avant  qu'elle  ait  été  fournie  (Lex  Ruhr., 
cap.  xx). 

Ordinairement,  ce  qu'il  y  a  de  particulier  dans  la  rédaction 
d'une  formule  s'explique  par  le  caractère  même  de  l'action.  Nous 
avons  ici  le  phénomène  inverse  :  c'est  une  différence  de  rédaction 
dans  la  formule  qui  engendre  la  distinction  des  actions  directes  et 
fictices.  Pour  démontrer  l'exactitude  de  ce  point  de  vue,  reprenons 
les  divers  exemples  que  nous  a  fournis  Gaius.  Au  fond,  ils  signi- 
fient que,  désormais,  par  dérogation  à  des  règles  anciennes,  les 
droits  actifs  et  passifs  d'un  défunt  ou  d'un  débiteur  qui  a  subi  la 
bonoruyn  venditio  passeront  au  bonorum  possessor  et  au  bonorum 
empto?^;  que  la  poursuite  d'un  délit  sera  possible,  quelle  que  soit  la 
nationajité  du  délinquant  ou  de  la  victime  ;  qu'une  usucapion  com- 
mencée pourra^  à  l'exemple  de  la  propriété,  servir  de  base  à  une  re- 
vendication ;  enfin,  que  le  capùe  minutus  restera  tenu  de  toutes  ses 
obligations  antérieures.  Pour  donner  un  effet  pratique  à  ces  inno- 
vations, des  fictions  étaient-elles  nécessaires?  Assurément  non; 
car  le  préteur  aurait  tout  aussi  bien  pu  recourir  à  des  actions  m 
factum,  La  fiction  n'a  donc  que  la  valeur  d'une  forme,  et  par  con- 
séquent notre  distinction  perdit  tout  intérêt  et  toute  raison  d'être, 
lorsque,  parla  disparition  des  formules,  la  procédure  fut  devenue 
uniforme.  Néanmoins,  elle  se  survécut  à  elle-même  dans  les  habi- 
tudes du  langage,  et  les  textes  conservés  ou  rédigés  par  Justinien 
suffiraient  à  nous  la  révéler^  comme  des  ossements  fossiles  nous 
révèlent  des  espèces  animales  qui  ont  cessé  d'exister  (§§  4,  3  et  6, 
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Insl.,  De  act.,  lY,  0;  L.  21,    §   G,  Quod  met.   caus.,   IV,  2)  .(1). 

II.  —  ACTIONS  tnjus,  ACTIONS  m  factum. 

794.  Une  action  est  dite  in  jus  ou  infactuniy  selon  que  Vintentio 
de  la  formule  est  elle-même  conçue  in  jus  ou  in  factum  (2).  Ces 
définitions  suffisent  à  indiquer  le  principal  intérêt  de  notre  dis- 
tinction.  Mais  en  outre,  comme  j'ai  déjà  eu  Toccasion  de  le  dire, 
les  actions  in  jus  sont  les  seules  qui  peuvent  avoir  une  demonstratio 
(n°  757)  (3),  les  seules  où  Vintentio  puisse  être  incerta  (n°  759  in 
fine),  les  seules  enfin  où  l'effet  extinctif  de  la  litis  contestatio  puisse 
s'opérer  ipso  jure  (n"  766). 

Le  point  le  plus  essentiel  en  cette  matière  consiste  à  rechercher 
quelle  est  la  fonction  pratique  de  l'action  in  factum.  Or,  cette 
fonction  est  triple  : 

1°  Lorsque  le  préteur,  se  plaçant  tout  à  fait  en  dehors  du  droit 
civil,  crée  une  action  qui  s'écarte  de  tous  les  types  déjà  connus, 
il  lui  donne  invariablement  une  formule  m  factum  (L.  1  pr.  ;  L.  H, 
De  prcescr.  verb.,  XIX,  5),  et  dès  lors  cette  formule,  ainsi  que 
l'atteste  Gains  (IV,  §  46),  prend  place  dans  l'Édit.  Aux  exemples 
de  très-médiocre  importance  que  ce  jurisconsulte  cite,  on  peut 
ajouter  les  actions  de  constUuta  pecunia,  de  jurejurando,  de  clolo^ 
quod   metus  causa,    et    beaucoup   d'autres.    Dans   tous   ces  cas, 

(1)  Gains  (IV,  §  lOj  nous  signale  une  tout  autre  espèce  d'actions  fictices,  où  la 
fiction  consistait  à  tenir  pour  accomplies  les  solennités  d'une  legis  actio.  Malheu- 
reusement, sur  cette  matière  le  manuscrit  de  Vérone  est  resté  en  grande  partie 
illisible,  et  les  renseignements  qu'il  nous  donne  ne  portent  que  sur  deux  points  : 
nous  y  voyons  que  les  publicains  avaient  une  action  de  ce  genre  où  l'on  feignait 
une  pignnris  capio  et  où  la  condamnation  devait  avoir  pour  objet  une  somme 
égale  à  celle  qui  eût  été  nécessaire  pour  libérer  le  gage  (Gains,  IV,  §  3'2).  Nous  y 
voyons  aussi  que  la  condictio  ne  faisait  jamais  l'objet  d'aucune  fiction.  D'où  l'on  a 
conclu,  mais  cette  conclusion  n'est  peut-être  pas  absolument  sûre,  qu'il  y  avait  des 
fictions  correspondant  à  toutes  les  autres  legis  actiones  (Gains,  IV,  §  33).  Quoi  qu'il 
en  soit,  ces  actions  sont  certainement  très-anciennes.  Elles  doivent  remonter  à  l'o- 
rigine du  système  formulaire,  et  sans  doute  elles  conservèrent  longtemps  une  cer- 
taine importance,  puisque  c'est  seulement  à  leur  occasion,  et  pour  les  faire  com- 
prendre, que  Gains  (IV,   §§  10  et  s.)  traite  des  legis  actiones. 

(21  Si  cette  synonymie  avait  besoin  d'être  établie,  on  en  trouverait  la  preuve 
dans  un  passage  de  Gains  (IV,  §  iG)  rapproché  de  deux  textes  du  Digeste  (L.  12, 
De  in  jus  voc,  II,  4.  —  L.  25  §  1,  De  obi.  et  act.,  XLIV,  7). 

(3)  Il  résulte  de  cette  observation  que  l'on  doit  se  garder  de  comprendre  l'action 
prœscriptis  verbis  parmi  les  véritables  actions  in  factum.  J'ai  déjà  expliqué  en 
quel  sens  on  lui  applique  cette  qualification  (T.  IT,  page  5G5,  note  2). 
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la  discrétion  de  la  forme  dissimule  la  hardiesse  de  l'innovation . 

2°  Gomme  nous  l'avons  déjà  vu  (n°  790),  la  formule  in  factum 
est  un  des  procédés  que  l'on  emploie  pour  créer  des  actions  utiles 
(L.  11,  Deprœsc.  verb.).  Voici  l'une  des  plus  remarquables  appli- 
cations de  cette  idée.  On  sait  que  régulièrement  les  fils  de  famille, 
n'ayant  aucun  patrimoine  et  aucun  droit,  ne  peuvent  non  plus  exer- 
cer aucune  action  en  justice.  Celles  mêmes  qui  ont  pris  naissance  en 
leur  personne,  soit  par  un  contrat  où  ils  ont  été  parties,  soit  par 
un  délit  dont  ils  ont  été  victimes,  n'appartiennent  qu'au  père.  Mais 
il  est  possible  que  celui-ci  soit  absent,  ou  que  quelque  cause  l'em- 
pêche d'agir,  et  que  de  plus  il  n'ait  pas  de  procurator.  Dans  une 
telle  situation,  la  règle  primitive  fut  progressivement  écartée,  et 
l'on  finit  par  permettre  au  fils  de  famille  d'intenter  lui-même  toute 
action  née  de  son  chef,  mais  cela  à  la  condition  de  prendre  une 
formule  in  factum.  De  cette  façon,  l'on  tournait  le  principe  ancien 
au  lieu  de  le  heurter  :  le  fils  de  famille  avait  le  bénéfice  d'un  droit 
sans  affirmer  que  ce  droit  lui  appartînt  (L.  18  §  1,  Dejud.^  V.  1.  — 
L.  13,  De  obi.  et  act.,  XLIV,  7)  (1). 

3°  Enfin,  nous  verrons  que  l'action  in  factum  s'emploie  comme 
voie  subsidiaire  dans  plusieurs  ordres  d'hypothèses  où  l'on  ne  peut 
ou  ne  veut  donner  l'action  de  dolo. 

Il  ressort  de  la  triple  destination  que  je  viens  d'assigner  aux  ac- 
tions in  factum  qu'en  règle  générale  on  ne  conçoit  pas  la  coexis- 
tence en  une  même  hypothèse  de  deux  actions  dont  l'une  serait 
conçue  in  jus  et  l'autre  in  factum.  Cependant  Gains  (IV,  §  47) 
atteste,  sans  en  donner  aucune  explication,  que  cette  singularité 
se  rencontrait  en  matière  de  dépôt  et  de  commodat  (2).  Le  deman- 
deur avait-il  donc  ici  la  faculté  de  choisir  entre  deux  formules 


(1)  C'est  dans  l'édit  de  injuriis  que  nous  trouvons  le  point  de  départ  de  cette 
doctrine.  Le  fils  de  famille  injurié  fut  autorisé  par  le  préteur  à  exercer  lui-même 
l'action  d'injures,  lorsque  son  père  était  absent  et  n'avait  pas  de  procurator,  ce 
que  par  une  interprétation  fort  sage  on  étendit  au  cas  où  le  père  était  fou  (L.  17 
§§  10  et  11,  De  inj.,  XLVII,  10).  Puis  une  décision  semblable  fut  donnée  par  Sabi- 
nus  relativement  à  l'interdit  quod  vi  (lut  clam  (L.  19,  Quodviaut  clam,  XLIII,  2i). 
Julien  la  généralisa  ensuite  pour  les  délits  et  l'admit  même  en  matière  de  dépôt 
ou  de  commodat  (L.  19  §  1,  Dej'ud.,  V.  1.  —  L.  19,  Dep.,  XVI,  3.  —  L.  9,  De  obi. 
et  act.,  XLIV,  3).  Enfin,  plus  liardi  que  tous  les  autres,  Ulpien  supprima  les  dis- 
tinctions et  posa  dans  toute  sa  largeur  la  doctrine  que  je  présente  comme  consti- 
tuant le  dernier  état  du  droit  classique. 

(2)  L'exception  se  restreignait-elle  à  ces  deux  cas  ?  Gains  emploie  le  mot  veluti 
qui  laisse  place  au  doute  (T.  I,  2®  éd.,  page  17,  note  3). 
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également  proposées  dans  TÉdit,  et  comment  comprendre  cette 
exception  au  droit  commun?  11  y  a  là  un  problème  que  les  inter- 
prètes n'ont  pas  résolu  (I). 

La  distinction  des  actions  m  jus  et  m  factum^  comme  celle  des 
actions  directes  et  fictices,  tient  uniquement  à  une  différence  de 
rédaction  dans  la  formule.  En  effet,  lorsque  le  préteur  paraît 
subordonner  une  condamnation  à  la  simple  vérification  d'un  fait, 
il  crée  véritablement  un  droit.  La  formule  in  factum,  comme  la 
formule  fictice,  n'est  donc  en  dernière  analyse  qu'une  politesse 
faite  à  un  principe  dont  on  ne  veut  plus.  Tous  ces  détours,  fort 
logiques  à  l'origine,  auraient  pu,  fort  logiquement  aussi,  dispa- 
raître lorsque  la  promulgation  de  l'Édit  perpétuel  de  Julien  eut 
assuré  au  droit  prétorien  la  même  force  qu'au  droit  civil.  Car,  dès 
lors,  les  hardiesses  du  préteur  cessaient  d'être  des  hardiesses. 
Quoi  qu'il  en  soit,  les  formules  in  factum  périrent  nécessairement 
avec  l'ensemble  du  système  formulaire.  Que  si  néanmoins  Ton 
continua  d'opposer  et  si  Justinien  lui-même  oppose  encore  les 
actions  in  factum  aux  actions  m  jus,  ce  langage  est  désormais  dé- 
pourvu de  signification  pratique  ;  mais  il  fournit  à  l'interprète  un 

(1)  Parmi  les  solutions  qui  ont  été  proposées  voici  les  principales:  V  C'est  spé- 
cialement en  vue  des  fils  de  famille  que  l'action  in  factum  aurait  été  proposée 
dans  nos  deux  espèces.  Le  préteur  se  serait  donc  préoccupé  d'une  hypothèse  assez 
rare,  celle  où  il  est  nécessaire  d'autoriser  un  fils  de  famille  à  agir  !  Mais  alors, 
dit-on,  chaque  action  que  le  fils  de  famille  était  admis  à  exercer  devait  aussi  avoir 
une  double  formule,  et  par  conséquent  dans  le  dernier  état  du  droit  classique 
cette  dualité  fût  devenue  le  fait  général,  ce  que  rien  ne  prouve.  2°  L'action  in 
factum^  toujours  dans  nos  deux  espèces,  aurait  sur  l'action  in  Jus  l'avantage  d'être 
arbitraire.  Mais  le  texte  même  de  Gaius  prouve  que  ce  caractère  leur  appartient  à 
toutes  les  deux.  3°  L'action  in  factum,  a-t-on  dit,  serait  donnée  lorsque  le  défendeur 
conteste  le  fait  même  du  dépôt  ou  du  commodat  ;  l'action  in  jus,  lorsque,  ce  fait 
étant  reconnu,  il  s'agit  seulement  d'en  apprécier  les  conséquences.  Mais  s'il  en  est 
ainsi,  on  se  demande  pourquoi  une  distinction  semblable  n'aurait  pas  été  admise 
en  toute  espèce  d'actions.  4"  On  prétend  que  le  commodat  et  le  dépôt,  tels  que  nous  les 
trouvons  à,  l'époque  classique^  auraient  commencé  par  être  de  simples  pactes  préto- 
riens, par  conséquent  n'auraient  donné  lieu  d'abord  qu'à  des  actions  m  factum.  Puis 
à  l'époque  où  ils  auraient  été  reçus  parmi  les  contrats  et  désormais  régulièrement 
sanctionnés  par  des  actions  in  Jus,  les  anciennes  actions  commodati  et  depositiin 
factum  auraient  été  conservées  par  la  routine  ;  à  l'appui  de  cette  conjecture,  on 
allègue,  entre  autres  motifs,  que  dans  les  diverses  enumerations  que  Cicéron  nous 
a  laissées  des  bonœ  fidei  actiones  il  ne  mentionne  pas  les  actions  connnodati  et  dé- 
posai, argument  peu  décisif,  car  Cicéron  n'a  pas  la  prétention  de  donner  des 
enumerations  limitatives.  Plus  spécialement  en  ce  qui  concerne  le  dépôt,  on  pré- 
tend que  pendant  longtemps  il  ne  se  forma  que  par  voie  d'aliénation  fiduciaire, 
de  telle  sorte  qu'il  n'y  avait  pas  d'action  dcpositi.  Mais  cette  observation,  fût-elle 
d'une  exactitude  indiscutable,  ne  saurait  s'appliquer  au  commodat. 
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élément  précieux  pour  discerner  les  couches  successives   de  la 
formation  du  droit. 


CLASSIFICATION   DES    ACTIONS,    D  APRES  LEUR  BUT  IMMÉDIAT,   EN  ACTIONS 
PRÉJUDICIELLES  ET  EN  ACTIONS  QUI  TENDENT  A  UNE  CONDAMNATION. 


Lib.IY,  tit.  VI, De  actionibus,  §13. 
—  PrtGJudiciales  actiones  in  rem 
esse  videntur,  quales  sunt  per  quas 
quœritur  an  aliquis  liber,  vel  an  li- 
berlus,  sit  vel  de  partu  agnoscendo. 
Ex  quibus  fere  una  ilia  legitimam 
causam  habet,  per  quam  quaeritur 
an  aliquis  liber  sit  :  ceterae  ex  ip- 
sius  prœtoris  jurisdictione  sub- 
stantiam  capiunt. 


Aux  actions  réelles  ressemblent 
les  actions  préjudicielles,  par 
exemple  celles  où  l'on  met  en  ques- 
tion la  liberté,  l'ingénuité  ou  la  fi- 
liation d'une  personne.  Parmi  ces 
actions  il  n'y  en  a  guère  qu'une  qui 
ait  son  origine  dans  la  loi,  c'est 
celle  où  l'on  recherche  si  telle 
personne  est  libre.  Les  autres  déri- 
vent de   la  juridiction  du  préteur. 


796.  En  règle  générale,  celui  qui  agit  en  justice  ne  cherche  à 
démontrer  son  droit  que  pour  le  faire  immédiatement  sanction- 
ner; en  un  mot,  il  poursuit  une  condamnation.  Tel  est  le  but 
invariable  des  actions  comprises  dans  les  diverses  classifications 
qui  suivront  celle  que  nous  abordons  en  ce  moment.  Par  excep- 
tion, il  y  a  des  cas  où  l'action  ne  tend  qu'à  obtenir  la  solution 
d'une  question,  de  telle  sorte  que  le  juge  n'a  ni  condamnation  ni 
absolution  à  prononcer,  et  que  tout  l'avantage  de  la  partie  ga- 
gnante consiste  à  pouvoir  plus  tard  se  prévaloir  de  la  chose  jugée, 
soit  pour  prévenir  un  nouveau  litige,  soit  pour  le  trancher.  Ce  sont 
les  actions  de  cette  nature  qu'on  appelle  prœjudicia  (1),  nom  qui 
s'explique  suffisamment  par  leur  but  et  leur  effet  (2).  Dans  le  droit 
classique,  elles  se  caractérisent  extérieurement  par  deux  particu- 
larités remarquables  :   c'est  que  leur  formule  se   réduit  à  une^ 

(1)  Dans  la  langue  des  jurisconsultes  le  mot  action  ne  comprend  pas  toujour! 
les  prœjudicia[h,  35§  2,  De  proc,  III,  3).  Gela  tient-il  à  ce  qu'ils  ne  sont  ni  réels 
ni  personnels,  ou  à  ce  qu'ils  ne  produisent  aucune  conséquence  pratique  immé- 
diate ?  Quoi  qu'il  en  soit,  ce  n'est  pas  là  la  terminologie  la  plus  usitée  (L.  37  pr.j 
De  obi.  et  act.,  XLIV,  7.  —  §  13  sup.). 

(2)  On  verra  plus  tard  qu'il  y  a  une  catégorie  de  prcescriptiones  a  parte  rei  qui 
s'appellent  J9r6e/M(i2da,  et  que  là  aussi  Tidée  générale  contenue  dans  le  moi  prœjuk 
dicium  est  celle  du  préjugé  que  la  décision  d'une  question  entraînerait  relative^ 
ment  à  une  autre  question. 
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intent  10  [Gslius,  IV,  î:; -44)  (I),  et  que  cqUq  ùUentw^  comme  je  l'ai 
déjà  fait  remarquer  (n°  "TiS),  prend  la  forme  d'une  interrogation 
adressée  au  juge. 

Il  y  a  deux  classes  de  prœjudïcia  :  les  uns  ont  trait  à  des  ques- 
tions de  pur  intérêt  pécuniaire,  les  autres  à  des  questions  d'état  (2). 
Ces  derniers  sont  de  beaucoup  les  plus  importants. 

A.  \jQ%  prœjudicia  de  la  première  classe  tiennent  peu  de  place  dans 
les  textps.  Voici  les  seuls  que  j'y  trouve  mentionnés  :  1°  on  re- 
cherche quanta  dos  su  (Gains,  IV,  §  44)  (3)  ;  2o  un  adpi^omissor  re- 
proche au  créancier  de  n'avoir  pas  déclaré  conformément  à  la 
loi  quel  serait  le  nombre  des  adpromissores  et  l'objet  de  leur  en- 
gagement. Il  pose  au  juge  cette  question  :  an  ex  lege prœdictum  sit 
(Gains,  III,  §123.—  N'^  561)  (4)  ;  3«  un  débiteur  quia  subi  la 
honorum  venditio  allègue  l'irrégularité  de  la  vente.  An  bonaju?^e  ve- 
nierint^  telle  est  alors  la  question  (L.  30,  Dereb.  auct.  jud.,  XLII, 
5)  (5)  ;  4°  on  recherche  om  res  de  qua  agitur  major  sit  centum  sestertiis 


(1)  Sur  ce  point  Gains  ne  fait  que  confirmer  ce  que  nous  savions  déjà  par 
Théophile  (sur  le  §  13,  De  act.). 

(2)  Avant  la  découverte  des  Institutes  de  Gaius,  on  croyait  très-généralement 
qu'il  n'y  avait  pas  deprœjudicia  en  dehors  des  questions  d'état.  Cette  erreur,  en- 
gendrée par  le  texte  des  Institutes  (§  13  sup.),  eût  été  prévenue  par  une  lecture 
attentive  des  textes  déjà  connus.  C'est  ce  qui  va  ressortir  de  mes  explications. 

(3)  Sur  l'utilité  pratique  de  cq  prœ judicium  on  a  proposé  les  deux  explications 
suivantes  :  1°  lorsqu'une  femme  meurt  in  matrimonio,  ses  funérailles  se  payent  sur 
sa  dot  et  sur  sa  succession,  proportionnellement  à  l'importance  respective  de  l'une 
et  de  l'autre.  Il  y  a  donc  une  contribution  à  établir  entre  les  héritiers  de  la  femme 
d'une  part,  et  d'autre  part  son  mari  qui  garde  la  dot  ou  sonpèrequi  lareprend(LL.  16 
à  19;  LL.  22  à  27,  De  rel.,  XI,  7).  C'est  cette  contribution  que  notre  prœjudicium 
tendrait  à  régler.  Mais  il  me  semble,  et  cela  résulte  des  textes  cités,  que  l'action 
funeraria  dont  j'ai  déjà  dit  un  moi  (T.  II,  page  679,  note  1),  suffit  à  cet  effet. 
J'ajoute  que  cette  explication  cadre  mal  avec  le  texte  de  Gaius  ;  car  il  s'agit  de  dé- 
terminer le  chiffre  de  la  dot  plutôt  que  son  importance  relativement  à  une  autre 
masse  de  biens.  2"  Il  y  aurait  lieu  à  notre  prœjudicium  dans  les  hypothèses  ex- 
ceptionnelles où  la  dot  peut  être  valablement  promise  sans  que  l'on  en  fixe  dès  à 
présent  l'objet  ou  la  valeur  (T.  II,  page  237,  note  2).  Cette  seconde  explication  est 
ingénieuse  et  fort  acceptable.  Mais  je  ne  vois  pas  pourquoi  le  prœjudicium  quanta 
dossit  se  restreindrait  à  des  hypothèses  d'un  caractère  si  peu  pratique;  et  j'estime 
qu'il  s'appliquait  aussi  lorsque  le  mari,  ayant  fait  pour  la  dot  des  dépenses 
nécessaires,  craignait  qu'elles  ne  fussent  contestées  plus  tard.  Déterminer  le  ca- 
ractère et  le  chiffre  de  ces  dépenses,  c'est  bien  déterminer  quanta  dos  sit,  puisque, 
comme  on  le  verra  plus  tard,  ces  dépenses  diminuent  la  dot  ipso  jure. 

(4)  Ce  prœjudicium,  on  le  sait,  devait  être  exercé  dans  les  trente  jours.  Fort 
probablement,  son  utilité  principale  tenait  à  ce  que,  passé  ce  délai,  les  adprotnis- 
sores  ne  pouvaient  plus  se  défendre  en  alléguant  l'inobservation  de  la  loi. 

(5)  A  quoi  sert  ce  prœjudicium?  peut-être  voulait-on  que  la  question  de  la  va- 
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(Paul,  y,  9,  §  1)  (1);  5°  la  ôononmi  possessio  secundum  tabulas  étant 
accordée  î\  un  héritier  qui  n'est  institué  que  sous  condition  (n°  450 
in  fine),  le  substitué  lui  fait  promettre  de  ne  pas  diminuer  la  va- 
leur de  la  succession.  Que  cette  promesse  vienne  à  être  violée, 
même  pendente  conditioner  et  aussitôt  le  juge  pourra  être  saisi  de 
cette  question  avi  institutus  hereditatem  deminue^nt  (Paul,  Y,  9  §  1). 

A.  Préciser  par  une  formule  générale  l'utilité  pratique  de  cette  es- 
pèce de  pi^œjudicia  me  paraît  chose  impossible,  car  il  est  évident 
qu'on  ne  saurait  leur  assigner  à  tous  un  seul  et  même  but.  Mais, 
volontiers,  je  conjecture  que  cette  forme  de  procéder  était  surtout 
usitée  lorsque  l'on  craignait  pour  l'avenir  une  contestation  por- 
tant ou  sur  l'existence  d'un  droit  qui  paraissait  actuellement  re- 
connu de  tout  le  monde,  ou  sur  l'étendue  d'un  droit  qui  n'était 
encore  que  conditionnel  ou  éventuel.  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  l'on 
s'assurait  par  avance  une  preuve  dont  le  bénéfice  ne  devait  être 
recueilli  que  plus  tard. 

Quant  dLWxprœjudicia  relatifs  à  des  questions  d'état,  les  Institu- 
tes (§  13  sup.)  nous  en  citent  trois  qui  portent  sur  les  questions 
suivantes  :  telle  personne  est-elle  libre  ou  esclave?  Est-elle  ingé- 
nue ou  affranchie?  Quel  est  son  père?  Ce  sont  ]esprœjudiciade  liber- 
tate,de  ingenuitate,  de  partu  agnoscendo.  Mais  nous  en  connaissons 
d'autres,  où  il  s'agit  de  savoir  si  telle  personne  a  ou  n'a  pas  le  droit 
de  cité  romaine  (LL.  1,  2,  4,  G.,  Ne  de  stat.  def.,  VIÏ,  21),  quel  est  de 
deux  citoyens  celui  qui  a  la  puissance  paternelle  sur  tel  autre  (L.  1 
§  2,  De  rei  vind.,  VI,  1)  (2),  s'il  y  a  ou  s'il  y  a  eu  mariage  entre  tel 
homme  ou  telle  femme  (L.  3  §  4,  De  agn.  et  al.  lib.^  XXV,  3). 

Pour  déterminer  exactement  le  domaine  des  pœi^judicia  de  cette 
seconde  classe,  il  est  essentiel  de  distinguer  entre  les  vivants  et 
les  morts.  Quand  il  s'agit  d'une  personne  vivante,  soit  qu'elle  re- 
cherche elle-même  son  état  ou  qu'un  tiers  le  lui  conteste,  c'est 

liditéou  de  là  nullité  de  la  bonorum  venditio  fût  résolue  d'an  seul  coup  et  d'une 
manière  uniforme  à  l'égard  de  tous  les  intéressés, 

(1)  Je  n'aperçois  pas  quelle  pouvait  être  l'application  de  ce  prœ judicium. 

(•2), Lorsque  le  débat  sur  l'existence  de  la  puissance  paternelle  s'agite  directe- 
ment entre  le  père  et  le  fils,  c'est  par  voie  de  cognitio  extraordinaria  qu'il  doit 
être  tranché.  Car  il  n'y  a  pas  d'action  proprement  dite  entre  deux  personnes  dont 
l'une  est  sous  la  puissance  de  l'autre  (L.  4,  De  jud.,  V,  1.  —  L.  7„  De  obi.  et  ad.^ 
XLIV,  7).  Pour  que  le  prœjudiciuni  de  patvia  poiestate  fîjt  possible  en  pareille 
hypothèse,  il  faudrait  que  le  fils  fût  autorisé,  comme  l'homme  qui  plaide  de  liber- 
taie  sua,  à  se  faire  représenter  par  un  assertory  et  rien  ne  permet  de  soupçonner 
que  cela  ait  jamais  été  admis. 
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toujours  sous  la  forme  d'un  prœjudicium  que  le  débat  s'engage,  et 
cela  alors  môme  qu'il  n'est  soulevé,  comme  c'est  l'ordinaire,  qu'à 
l'occasion  d'un  intérêt  pécuniaire  qui  en  dépend  (L.  2,  C,  De  ord. 
jtid.,  III,  8).  On  remarquera,  d'ailleurs,  qu'un  intérêt  de  ce  genre 
n'est  aucunement  nécessaire  pour  autoriser  l'exercice  d'un  prœju' 
dicmm  de  statu:  on  considère  que  Fintérct  moral  qui  s'attache  à 
toute  question  d'état  sert  de  cause  suflisante  à  l'action.  Telle  est 
bien  la  pensée  qu'Ulpien  exprime  sous  une  forme,  il  est  vrai,  peu 
salisfaisante,  en  disant  que  le  p?'œjudicnim  de  ingenuitate  peut  être 
intenté  sme  w//a  causa  {h.  6,  Si  ing.,  XL,  14).  Quant  aux  morts, 
jamais  leur  état  ne  forme  l'objet  principal  ni  à\\n  prœjudicium  ni 
d'une  action  quelconque.  C'est  une  règle,  en  effet,  qu'il  ne  peut 
être  débattu  en  justice  que  préalablement  à  une  autre  question  et 
comme  moyen  de  la   résoudre,  par  conséquent  devant  le  juge 
même  auquel  cette  question  est  soumise  (L.  1,  G.,  De  ord.jud.  — 
L.    13,  C,  De  lib.  caas.,  VII,   16;  —  L.  3,   G.,  Ne  de  stat.  clef., 
YII,  21)  (1).   La  conséquence  de  cette  règle  est  fort  claire  :  c'est 
que  l'état  d'un  mort  ne  saurait  être  recherché  devant  le  juge  d'un 
prœjudicium  qu'autant  que  telle  est  la  forme  du  débat  engagé  sur 
la  question  principale;  et  même,  en  ce  cas,  ce  n'est  pas  directe- 
ment sur  l'état  du  mort  que  l'action  porte,  et  la  décision  à  la- 
quelle il  donne  lieu  ne  peut  figurer  que  dans  les  motifs  et  non  dans 
le  dispositif  de  la  sentence. 

796  a.  Quelle  est  l'origine  historique  des  prœjudicia?  Parmi  les 
trois  que  Justinien  mentionne  aux  Institutes  (§  13  sup.),  il  y  en  a 
un,  c'est  le  prœjudicium  de  libertate,  auquel  il  attribue  une  causa 
légitima,  ce  qui  signifie,  comme  le  prouvent  plusieurs  passages  de 
Gains  (IV,  §§  11  et  82),  qu'anciennement  les  procès  relatifs  à  la 


(I)  Cette  règle  elle-môm^  fut  limitée  dans  une  certaine  mesure]  par  l'empereur 
Nerva.  Ce  prince  décida  que,  lorsque  cinq  ans  se  seraient  écoulés  depuis  la  mort 
d'une  personne,  l'état  dont  elle  aurait  eu  de  son  vivant  la  possession  constante  ne 
pourrait  plus  être  contesté  en  justice,  même  accessoirement  à  une  autre  ques- 
tion (L.  1  pr.  ;  L.  4  pr..  Ne  de  stat.  def.,  XL,  15  —  L.  2,  G.,  Ne  de  stat.  def.,  VII, 
21).  Mais,  nonobstant  les  termes  généraux  de  cette  prohibition,  les  jurisconsultes 
admirent,  môme  après  les  cinq  ans,  la  possibilité  d'un  débat  judiciaire  tendant  à 
faire  attribuer  au  défunt  un  état  meilleur  que  celui  qu'il  avait  possédé  (L.  1  §  4  ; 
L.  3,  Ne  de  stat.  def.).  Donc  a-t-il  yécn  in  libertate,  iningi'nuitate,iti  ciuitate:  après 
cinq  ans  personne  ne  pourra  sous  aucun  prétexte  soutenir  qu'il  fût  esclave,  af- 
franchi ou  peregrin.  Au  contraire,  a-t-il  vécu  in  servitute,  in  libertinitate,  in 
fieregrimtate  :  à  toute  époque  les  intéressés  seront  admis  à  prouver  qu'il  était  li- 
bre, ingénu  ou  citoyen  romain. 
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liberté  s'engageaient  dans  la  forme  du  sacmmentum  :  ils  ne  consti- 
tuaient donc  pas  alors  de  véritables  actions  préjudicielles  et  abou- 
tissaient à  une  condamnation.  Quant  aux  prœjudicia  de  ingenuitate 
et  de  partit  agnoscendo,  Justinien  les  fait  dériver  de  la  juridiction 
prétorienne.  Mais  est-il  croyable  que,  jusqu'à  la  création  de  la 
préture,  les  questions  d'ingénuité  et  de  filiation  n'eussent  soulevé 
aucun  procès,  ou  que  les  Romains  n'eussent  encore  imaginé 
aucune  forme  propre  à  les  résoudre?  Je  crois  donc  donner  une 
traduction  raisonnable  de  la  pensée  de  Justinien  en  disant  que 
fort  probablement  ces  questions  appartinrent  d'abord  au  domaine 
de  la  cognitio  extraor dinar ia\  et  telle  est  aussi  l'origine  que  j'assi- 
gnerais aux  autres  prœjudicia  concernant  l'état  des  personnes;  je 
n'excepterais  que  celui  qui  a  trait  à  U  patria  potestas,  car  les  for- 
malités de  l'adoption,  telles  que  les  décrit  Gains  (I,  §  134),  nous 
prouvent  qu'autrefois  deux  personnes  qui  se  disputaient  la  puis- 
sance sur  un  individu  déterminé  devaient  recourir  à  la  procédure 
du  sacr amentum.  Quant  aux  prœjudicia  relatifs  à  de  simples  inté- 
rêts pécuniaires,  je  ne  puis  asseoir  aucune  conjecture  sur  des  don- 
nées positives,  et  j'incline  à  penser  qu'ils  n'ont  pas  de  racine  dans 
la  législation  antérieure  au  système  formulaire. 

Deux  autres  questions  pourraient  être  posées  ici  :  1°  Sous  le 
règne  de  la  procédure  extraordinaire,  et  spécialement  dans  le  droit 
de  Justinien,  y  a-t-il  encore  des  prœjudicia  en  dehors  des  ques- 
tions d'état?  Une  solution  négative  ne  pourrait  s'autoriser,  ce  me 
semble,  que  du  silence  des  Institutes.  Mais  rien  ne  prouve  que  ce 
silence  équivaille  à  une  exclusion  ;  2°  Justinien  (§  13  sup.)  signale 
une  certaine  analogie  entre  les  prœjudicia  relatifs  au  status  et  les 
actions  in  rem.  Quelle  peut  être  sa  pensée?  Cette  question,  tout  à 
fait  secondaire,  reviendra  à  propos  de  la  distinction  des  actions 
réelles  et  des  actions  personnelles. 

797.  Entrons  maintenant  dans  quelques  détails  sur  les  trois 
prœjudicia  nommés  aux  Institutes.  Justinien  ne  les  a  en  quelque 
sorte  détachés  des  autres  que  parce  que  ce  sont  ceux  qui  offrent 
le  plus  d'intérêt  pratique. 

\)\}l  prœ judicium  de  libertate  ou  liberalis  causa  (1).  —  Rappelons 
d'abord  que  dans  la  procédure  des  legis  actiones,  la  causa  liberalis 

(1)  Cette  seconde  expression  est  plus  générale  que  la  première.  Elle  est  d'un 
emploi  exact  même  pour  l'époque  où  la  procédure  du  sacramentum  s'appliquait 
aux  questions  de  liberté. 
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est  soumise  h  trois  règles  spéciales  qui  nous  sont  déjà  connues  : 
1°  comme  les  esclaves  ne  peuvent  ni  former  une  demande  en  jus- 
tice ni  y  défendre  (L.  105,  Dereg.  jur.,  L,  17),  la  personne  dont  la 
liberté  est  mise  en  question  ne  plaide  jamais  elle-même,  elle  est  re- 
présentée par  un  tiers  appelé  asse?'lo?'  liheiHatis  (T.I,  l""^  éd.,  page  99, 
note'l;  2*^  éd.,  page  101,  note  1)  (1);  2°  elle  a  la  possession  provi- 
soire {vindiciœ),  en  d'autres  termes,  elle  reste  in  libeiHate  pendant 
toute  la  durée  du  procès  (T.  II,  page  815,  note  1);  3°  le  sacramen- 
tum,  fourni  tant  par  Vassertor  que  par  le  prétendu  dommus,  est 
toujours  fixé  à  cinquante  as,  somme  modique,  qui,  pense-t-on, 
n'effrayera  jamais  la  personne  disposée  à  jouer  le  rôle  d'assertor 
(T.  II,  page  813,  note  1).  Cette  troisième  règle  disparut  par  la  force 
des  choses  lorsque  le  sacramentum.  cessa  de  s'appliquer  à  la  causa 
Uberalis.  Quant  aux  deux  autres,  nous  les  trouvons  encore  en 
vigueur  au  début  du  règne  de  Justinien,  qui  supprima  la  première 
et  maintint  la  seconde. 

Plaçons-nous  maintenant  à  l'époque  où  la  Uberalis  causa  prit  la 
forme  d'un  prcejudicium  (2).  Elle  se  présente  sous  deux  aspects 
très-sensiblement  différents  :  1°  Titius  ayant  la  possession  d'état 
d'homme  libre,  c'est-à-dire  vivant  in  libertate,  et  cela  sine  dolo 
malo,  je  prétends  un  jour  qu'il  est  mon  esclave.  Il  y  a  alors  vindi- 
catio  in  servilutem^  et  c'est  moi  qui  joue  le  rôle  de  demandeur, 
parce  que  j'élève  une  prétention  contraire  à  un  fait  reconnu; 
c'est  donc  à  moi  qu'incombe  la  charge  de  la  preuve;  2''  en  sens 
inverse,  Titius,  que  je  crois  mon  esclave  et  que  je  possède  comme 
tel,  se  prétend  libre.  Il  y  a  alors  proclamoiio  in  libertatem,  et  c'est 
lui  qui  joue  le  rôle  de  demandeur,  car  c'est  lui  qui  contredit  l'état 
de  fait  existant,  à  lui  donc  incombe  la  charge  de  la  preuve  (L.  7 
?^5;  L.L.  10,  11,  12  pr.  et  §§  1  à  3,  De  lib,  caus.,  XL,  12)  (3). 
Dans  l'un  et  l'autre  cas,  le  prcejudicium  de  libertale  met  enjeu  une 

(1)  Asserere  manu  signifie  prendre  par  la  main  et  amener  à  soi.  C'est  ce  que 
faisait  Vassertor  à  l'égard  de  la  personne  qu'il  représentait,  et  de  là,  son  nom  (Var- 
ron,  Deling,  lai. ,  \'I,  64). 

(2)  Quelle  est  cette  époque  ?  nous  l'ignorons.  Mais  rien  ne  nous  autorise  à  croire 
que  ce  prœjudicium  n'existât  pas  encore  au  temps  de  Gaius.  C'est  pourtant  ce 
que  l'on  a  soutenu,  en  donnant  pour  motif  que  ce  jurisconsulte  (IV,  §  44)  ne  cite 
qu'un  seul  prœjudicium  relatif  à  l'état  des  personnes,  savoir,  le  prœjudicium  de 
ingenuitate.  Mais  il  est  trop  clair  que  Gaius  n'entend  donner  qu'un  exemple,  et 
son  choix  a  bien  pu  être  déterminé  par  cette  considération  qu'en  fait  les  récla- 
mations d'ingénuité  étaient  plus  fréquentes  que  les  réclamations  de  liberté. 

(3)  Un    débat  préalable  peut  s'élever  sur  la  détermination  des  rôles  respectifs 
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question  de  propriété,  et  en  cela  il  ressemble  à  la  revendication. 
Mais,  qu'on  le  remarque  bien,  dans  la  revendication  il  n'y  a  pas 
conflit  de  deux  prétentions  égales  :  le  défendeur  nie  le  droit  de 
propriété  qu'allègue  son  adversaire,  mais  il  ne  prétend  pas  être 
lui-môme  propriétaire,  ou  du  moins  il  n'a  pas  besoin  de  le  pré- 
tendre. Ici,  au  contraire,  ce  conflit  existe  nécessairement.  Soit,  en 
effet,  une  vindicatio  in  servitutem  :  comment  la  personne  prétendue 
esclave  contesterait-elle  le  droit  de  propriété  du  demandeur  sans 
affirmer  sa  propre  liberté  (1)?  Et  si  l'on  suppose  wnQ  proclan latlo 
in  libertatem^  comment  le  prétendu  maître  contesterait-il  la  liberté 
à  son  adversaire  sans  affirmer  que  celui-ci  est  sa  propriété  (2)? 

A.  Ce  n'est  pas  seulement  en  ce  qui  concerne  la  preuve  qu'il  im- 
porte de  distinguer  la  vindicatio  in  servitutem  de  la  proclamatio  in 
libertatem^  cette    distinction  est   encore  intéressante  à  d'autres 
points  de  vue  :  1°  j'ai  dit  que  le  bénéfice  de  la  liberté  provisoire 
appartient  toujours  à  celui  qui  plaide  pour  sa  liberté.  Mais  cette 
règle  n'a  plus,  sous  le  système   formulaire,  un  caractère  aussi 
spécial  qu'à  l'époque  des  Icgis  actiones.  Dans  le  cas  de  vindicatio  in 
servitutem,  eWeeiil  devenue  une  simple  application  de  la  règle  géné- 
rale qui  assure  la  possession  au  défendeur  pendant  toute  la  durée  du 
litige  ;  c'est  donc  seulement  dans  le  cas  ùq  proclamatio  in  libertatem 
qu'elle  déroge  au  droit  commun;  aussi  dans  ce  cas  ne  s'applique- 
t-elle  qu'à  partir  de  la  litis  contestatio  (L.  25  §  2,   De  lib.  caus,); 
2°  la  vindicatio   in  servitutem  ne   compete  pas  seulement  à   celui 
qui  prétend  avoir  la  propriété  pleine  et  exclusive,  mais  aussi  à 
quiconque  se  dit  propriétaire  d'une  part  indivise  ou  allègue  un 
simple  droit  réel,  tel  qu'un  gage  ou  un  usufruit  (L.  8  pr..  De  lib. 
caus.),  tandis  qu'en  principe  la  proclamatio  in  libertatem  ne  com- 
pete qu'à  la  personne  qui  se  dit  libre,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  à 

que  les  parties  doivent  jouer,  c'est-à-dire  sur  le  point  de  savoir  si  la  personne 
dont  la  liberté  est  en  jeu  possède  l'état  dhomme  libre  ou  l'état  d'esclave.  Cette 
question  ne  pouvant  être  vidée  par  la  voie  d'un  interdit,  comme  celle  qui  s'élè- 
verait sur  la  possession  d'une  chose  proprement  dite,  c'est  le  magistrat  lui-môme 
qui  la  tranche  avant  de  délivrer  la  formule.  C'est  ce  que  décide  le  premier  des 
tes  que  je  cite.  Voir  aussi  L.  15,  G.,  De  prob.,  IV,  19. 

Si  elle  se  reconnaissait  esclave  en  niant  seulement  le  droit  de  propriété  du 
emandeur,  le  prœjudicium  de   liber  taie  ne  serait   plus  possible.   Le   débat   ne 
pourrait  plus  s'engager  qu'entre  les  deux  personnes  qui  se  prétendraient  proprié- 
taires, et  ce  serait  une  revendication  proprement  dite. 

(2)  Ce  que  je  signale  comme  une  différence  entre  la  liberalis  causa  et  la  reven- 
dication fut  au  contraire  une  ressemblance  à  l'époque  des  legis  actiones. 
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Vassertor  qu'elle  a  choisi  (I);  3°  réciproquement,  la  vindicatio  in 
servitutem  n'est  donnée  que  contre  la  personne  que  Ton  prétend 
esclave,  c'est-à-dire  contre  son  assertory  tandis  que  la  proclamatio 
in  libertatem  est  donnée  contre  tous  ceux  à  qui  compèterait  la  vin- 
dicatio in  servitutem;  4°  lorsque  la  personne  qui  veut  plaider /9ro 
libertate  sua  ne  trouve  pas  (ï assertory  s'il  s'agit  d\ine  procla7natio  in 
libertatem,  cela  fait  obstacle  à  l'exercice  de  son  droit  d'action,  et, 
en  conséquence,  elle  reste  provisoirement  ia  servitute.  Si,  au  con- 
traire, il  s'agit  d'une  vindicatio  in  servitutem^  on  ne  saurait  ad- 
mettre que  le  défaut  à'assertor  suffise  à  paralyser  le  droit  du  de- 
mandeur, sans  quoi  une  personne  légalement  esclave  aurait  à  son 
service  un  moyen  trop  facile  de  rester  in  libertate.  En  conséquence, 
on  prend  des  mesures  pour  trouver  un  assertor,  et  si  dans  un  certain 
délai  l'on  n'a  point  réussi,  la  personne  dont  la  liberté  est  contestée 
est  provisoirement  traitée  comme  esclave  et  livrée  au  demandeur 
sans  que  cela  préjuge  en  rien  la  question  de  droit  (L.  5,  G.  Th.,  De 
lib.  caus.^W,  16)  (2). 

Quelques  mots  sur  les  résultats  de  la  liberalis  causa.  Il  importe, 
à  un  double  point  de  vue,  de  distinguer  quelle  est  la  partie  qui 
triomphe.  1°  La  sentence  est-elle  vQn&wQ  secundum  libertatem:  elle 
est  immédiatement  réputée  vraie,  immédiatement  définitive,  en 
ce  sens  que  l'appel  forme  l'unique  ressource  du  prétendu  maître 
(L.  4,  C,  De  lib.  caus.)  (3).  Au  contraire,  est- elle  rendue  secundum 
servitutem:  la  première  instance  n'est  pas  encore  épuisée,  mais 
une  seconde,  et,  s'il  y  a  lieu,  une  troisième  action  doivent  être  en- 
gagées; ce  n'est  donc  qu'après  trois  décisions  successives,  con- 

(1)  Il  y  a  des  cas  où  cette  règle  fléchit.  Ainsi  lorsqu'il  s'agit  d'un  infans  ou  d'un 
furiosus,  toute  personne  peut  en  son  nom  proclamare  in  libertatem,  c'est-à-dire 
se  porter  assertor  sans  son  consentement  (L.  6,  De  lib.  caus.).  De  môme,  quelle 
que  soit  la  personne  in  possessione  servitutis,  lorsqu'il  paraît  que  c'est  pour  inju- 
rier et  déshonorer  sa  famille  qu'elle  refuse  de  réclamer  sa  liberté,  ses  parents 
de  l'un  ou  de  l'auti'e  sexe  et  son  conjoint  sont  admis  à  prendre  l'initiative  de 
l'action,  par  conséquent  à  se  cliarger,  malgré  son  opposition,  du  rôle  d'assertor 
(LL.  1  à  5,  De  lib.  caus.).  Ces  décisions  sont  des  dérogations  évidentes  h  une  règle 
générale  :  c'est  qu'en  principe  Vassertor  est  choisi  par  la  personne  intéressée.  On 
remarquera,  au  surplus,  que  nul  n'est  tenu  d'accepter  l'office  d'assertor,  mais 
qu'après  s'en  être  chargé,  on  ne  le  déserte  pas  sans  encourir  une  peine  (Paul,  V, 
ï,  §  5). 

(2)  Ce  texte  appartient  à  Constantin.  Les  formalités  qu'il  organise  sont  sans  doute 
une  innovation,  mais  l'idée  dont  il  s'inspire  n'était  probablement  pas  nouvelle. 

(3)  Cela  est  vrai  alors  même  que  la  sentence  a  été  obtenue  par  le  dol  de  Vas- 
sertor, sauf  l'action  de  dolo  dont  celui-ci  est  tenu  (L.  24,  De  dol.  mal.,  IV,  3}. 
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formes  les  unes  aux  autres,  que  la  personne  déclarée  esclave  est 
réduite  au  droit  d'appel,  faveur  évidemment  fondée  sur  ce  que, 
n'ayant  pas  plaidé  elle-même,  elle  a  pu  être  mal  défendue  (L.  1 
pr.,  CyDeass.  toll.,  VII,  17)  (1);  2°  lorsque  le  juge  prononce  secun- 
dum h'be?'tate7n,  les  acquisitions  que  la  personne  déclarée  libre  a 
pu  faire  pendant  le  litige  lui  restent  entièrement  propres;  quant 
à  ses  acquisitions  antérieures,  elles  ne  lui  appartiennent  que  sous 
la  réserve  des  droits  que  le  prétendu  maître  pourrait  fonder  sur  sa 
qualité  de  bonœ  fidei possessor  (L.  32,  De  lib.  cans.  —  L.  31 ,  C,  /)e  lib. 
caus.  —  N°  299).  Lorsqu'au  contraire  le  juge  prononce  secundum 
servitutem^  nous  devons  appliquer  le  principe  que  les  esclaves  ne 
peuvent  rien  acquérir  que  pour  leur  maître  (L.  25  §  2,  De  lib. 
caus.).  Au  surplus,  et  conformément  au  droit  commun,  la  sentence 
qui  déclare  une  personne  libre  ou  esclave  n'a  de  force  qu'entre  les 
parties  (2),  et,  par  exemple,  si  c'est  une  femme  qui  a  succombé 
dans  la  lib eralis  causa,  son  échec  ne  préjuge  rien  à  l'égard  des  en- 
fants nés  d'elle  avant  la  litis  contestatio  (L.  42,  G.,  De  lib.  caus.). 

Les  principes  qui  viennent  d'être  exposés  ne  passèrent  pas  tous 
dans  la  législation  de  Justinien.  Ce  prince  supprima  Vassertio  et 
voulut  que  dans  la  proclamatio  in  libertatem  la  personne  qui  se 
disait  libre  plaidât  toujours  elle-même,  et  que  dans  la  vindicatio- 
in  servitutem  la  personne  prétendue  esclave  plaidât  à  son  choix  par 

(1)  Fort  probablement  celui  qui  plaidait  pro  libertate  sua  pouvait  changer  d'a?- 
sertor  à  chaque  instance  nouvelle.  Avait-il  aussi  le  droit  de  demander  un  nouveau 
juge?  L'affirmative  paraît  assez  vraisemblable  pour  l'époque  formulaire.  Mais  un 
tel  changement  cessa  d'être  possible,  lorsque  le  magistrat  fut  devenu  juge. 

(2)  Aussi  lorsque  la  vindicatio  in  servitutem  était  intentée  par  plusieurs  per- 
sonnes soit  comme  copropriétaires,  soit  à  des  titres  divers,  l'une  par  exemple  al- 
léguant un  droit  de  propriété  et  l'autre  un  droit  d'usufruit,  toutes  ces  demandes- 
étaient  autant  que  possible  renvoyées  devant  le  même  juge.  On  évitait  par  cette 
précaution  qu'un  même  individu  ne  fût  jugé  esclave  à  l'égard  des  uns  et  libre  ù 
l'égard  des  autres  (L.  8  §§  1  et  s.  ;  L.  9  pr.  et  §  1,  De  lib.  caus.).  En  fait,  cependant, 
l'on  pouvait  être  obligé  de  séparer  les  diverses  actions,  comme  aussi  il  pouvait  se 
faire  qu'elles  fussent  intentées  les  unes  après  les  autres.  Et  de  là  une  difficulté. 
Deux  personnes  ont  agi  comme  propriétaires  de  Titius  ;  l'une  a  fait  reconnaître  son 
droit,  Taulre  a  échoué.  Titius  cependant  ne  peut  pas  être  réputé  libre  pour  partie, 
et  esclave  pour  partie.  Dans  cette  situation  l'on  admettait  en  général  qu'il  appar- 
tiendrait pour  le  tout  au  gagnant.  C'est  la  décision  de  Gains  (L.  9  §  2,  De  lib.  caus.). 
C'est  aussi  celle  de  Julien  (L.  30,  eod.).  Mais  on  remarquera  que  le  texte  de  ce 
dernier  jurisconsulte  semble  se  détruire  lui-même  en  disant  que  Titius  sera  libre 
et  devra  seulement  payer  la  moitié  de  sa  propre  valeur  à  la  partie  gagnante.  Mais 
cette  décision  évidemment  appartient  à  Justinien,  et  elle  rappelle  celle  que  nous- 
avons  déjà  étudiée  pour  le  cas  où  un  esclave  commun  est  affranchi  par  un  seul 
des  copropriétaires  (n"  68). 
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ellc-môme  OU  par  un  procurator.  Vassertw  supprimée,  il  était  lo- 
gique de  décider  que,  quelle  que  fût  l'issue  du  procès,  la  sentence 
aurait  force  de  chose  jugée  immédiate,  c'est-à-dire  ne  pourrait 
ôtre  infirmée  que  par  voie  d'appel.  C'est  aussi  ce  que  Justinien 
décida  (L.  1  pr.,  C,  De  ass.  lolL). 

708.  Du  prœjudicium  de  ingenuitate  (1).  —  Je  me  bornerai  à 
trois  observations.  1°  Pour  déterminer  ici  les  rôles  respectifs  des 
plaideurs  et  savoir  sur  qui  tombe  la  charge  de  la  preuve,  il  faut  faire 
une  distinction.  D'ordinaire,  la  question  se  présente  en  ces  termes  : 
un  homme  prétend  que  tel  autre  est  son  affranchi,  et  celui-ci,  de 
son  côté,  se  dit  ingénu.  En  pareil  cas,  de  même  que  dans  la  causa 
liberalise  nous  devrons  examiner  de  quel  côté  est  la  possession. 
Celui  dont  l'état  est  contesté  a-t-il  la  possessio  libertinitatis  :  c'est 
lui  qui  sera  demandeur  et  qui  devra  prouver  son  ingénuité.  Est-il 
au  contraire  in  possessions  i?i g enuitatis  :  il  sera  défendeur,  et  atten- 
dra que  son  adversaire  établisse  sa  qualité  de  patron  (L.  14,  De 
prob.,  XXIII,  3).  D'autres  fois,  mais  bien  plus  rarement,  celui  que 
je  soutiens  être  mon  affranchi  reconnaît  qu'il  n'est  pas  ingénu, 
mais  me  dénie  la  qualité  de  patron.  En  pareil  cas,  c'est  toujours  à 
moi  qu'incombe  le  rôle  de  demandeur  et,  par  conséquent,  le  far- 
deau de  la  preuve  (L.  6,  Siing.  esse  dic.^  XL,  14)  (2),  et  cela  parce 
que  mon  adversaire  serait  obligé,  pour  prouver  qu'il  n'est  pas  mon 
affranchi,  de  prouver  quel  est  son  véritable  patron.  Or,  nul  n'est 
admis  à  agir  de  alieno  jure  (L.  5  pr.,  Si  ususfr.  pet.,  YII,  6)  (3). 
2*'  Lorsqu'on  fait  une  personne  a  été  l'objet  d'une  manumissio,  on 
ne  lui  donne,  en  règle  générale,  que  cinq  ans  pour  réclamer  son 
ingénuité  (L.  2  §  1  ;  L.  4,  Si  ing.  esse  die),  3°  En  cette  matière, 
de  même  que  dans  la  causa  liber alis,  le  jugement,  conforme  ou  non 
à  la  vérité,  produit  tous  ses  effets  entre  les  parties  (L.  25,  De  stat. 
hom.,  I,  5),  mais  il  n'en  produit  aucun  à  l'égard  des  tiers,  et  par 
conséquent  l'homme  qui  s'est  fait  déclarer  ingénu  par  rapport  à 


(1)  Dans  un  sens  large  l'expression  libérale  ne  g  otium  se  rencontre  appliquée  h. 
ce  prœjudicium  comme  au  précédent  (L.  40,  C,  De  lib.  caus.). 

(2)  Si  ce  texte  a  quelquefois  été  présenté  comme  contraire  au  précédent,  c'est 
parce  que  l'on  n'a  pas  toujours  eu  scinde  distinguer  les  deux  hypothèses. 

(3)  Pour  motiver  cette  décision,  on  a  allégué  que  le  patron  ressemble  à  un  créan- 
cier. Mais  ne  pourrait-on  pas  en  dire  autant  de  celui  qui  se  prétend  propriétaire 
d'un  homme  qui  se  prétend  libre?  Si  d'ailleurs  ce  motif  signifiait  quelque  chose, 
il  aurait  eu  pour  conséquence  de  faire  mettre  dans  tous  les  cas  la  preuve  à  la 
charge  du  prétendu  patron. 
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Titiiis  peut,  par  une  sentence  ultérieure,  être  déclaré  affranchi  de 
Mœvius  (L.  1,  Si  ing.  —L.3,  De  coll.  det.,  XL,  16)  (1). 

PrœJKdicium  de  partit  agnoscendo.  —  La  principale  application 
de  cep?'œjudicium,  et  la  seule  qu'indique  Théophile  (sur  le  §  13  sup.), 
se  réfère  à  l'hypothèse  d'un  enfant  dont  la  conception  est  anté- 
rieure et  la  naissance  postérieure  au  divorce  de  sa  mère.  On  a  vu, 
en  effet,  que  si  cette  dernière  n'a  pas  dénoncé  sa  grossesse  dans 
les  trente  jours  ou  si  elle  n'a  pas  reçu  les  gardiens  qui  lui  étaient 
régulièrement  envoyés,  le  mari  est  libre  de  nier  sa  paternité 
(n°  99).  Mais  la  mère  ou  l'enfant  lui-même  peuvent  demander  à 
en  faire  la  preuve,  et  le  jugement  qui  intervient  alors  a  cet  effet 
singulier  d'être  réputé  vrai  à  l'égard  de  toute  personne  intéressée 
(L.  8,  §  16;  L.L.  2  et  ^  pr..  Be  agnosc.  et  al.  lib.,  XXV,  3).  Du 
reste,  le  ptxpj udicium  de  partu  agnoscendo  se  conçoit  très-bien  aussi 
lorsqu'un  mari  prétend  que  tel  enfant  n'est  pas  né  de  sa  femme, 
qu'il  était  déjà  conçu  au  moment  du  mariage  ou  que  la  conception 
ne  résulte  pas  de  ses  œuvres  (2). 

CLASSIFICATION    DES    ACTIONS   D'aPRÈS  L\    NATURE    DU   DROIT    QUI   LEUR 
SERT    DE    BASE  :    ACTIONS    RÉELLES,   ACTIONS  PERSONNELLES. 

Lib.    IV,   tit.    VI,  Be  actionibus,  Toutes  les  actions,  où  une  ques- 

§  1.  —  Omnium  actionum,  quibus  lion  quelconque  est  soumise  à  des 

inter aliquosapudjudicesarbitrosve  juges  ou  à  des  arbitres,  rentrent 

de  quacumque  re  quœritur,  sum-  dans    une    division    fondamentale 

ma  divisio  in  duo  genera  deduci-  qui  comprend  deux  termes  :  elles 

tur  :  aut  enim  in  rem  sunt,  aut  in  sont    réelles  ou  personnelles.   De 

personam.     Namque    agit    unus-  deux   choses   Tune ,   en    effet  :  ou 

quisque  aut  cum  eo  qui  ei  obliga-  nous    agissons    contre    quelqu'un 

tus  est   vel   ex   contractu,    vel    ex  qui  est  obligé  envers  nous,  soit  par 

maleficio,   quo  casu  proditae  sunt  un   contrat,   soit  par  un   délit,   et 

actiones  in  personam ,    per    quas  pour  ce  cas  ont  été  proposées  les 

(1)  Ici  doit  se  placer  une  observation  commune  &nx  deuxprcejudicia  de  libertate 
et  de  ingenuitofte.  Il  peut  arriver  qu'un  maître  s'entende  avec  son  esclave  ou  un 
patron  avec  son  affranchi  pour  le  faire  judiciairement  déclarer  ingénu.  Afin  de  pré- 
venir de  telles  fraudes  qui  tendaient  à  donner  des  droits  politiques  à  des  inca- 
pables, le  sénat  décida  que  celui  qui  les  découvrirait  [detector)  deviendrait  pro- 
priétaire de  l'esclave  ou  patron  de  l'affranchi  (L.  1,  De  coll.  det.  —  L.  2,  C,  De 
coll.  det.y  VII,  20.  —  L.  8  §  1,  De  in  jus  voc,  II,  4). 

(2)  Les  contestations  relatives  à  la  maternité  devaient  aussi,  ce  me  semble, 
s'engager  dans  XarAovmQ  à^s  prœjudicia. 
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intondil  adversarium  ci  darc  faccrc 
oporicrc,  et  aliis  quibusdam  mo- 
dis  (1);  aut  cum  co  agit  qui  nullo 
jure  ei  obligatus  est,  movet  tamcn 
alicui  de  aliqua  rc  controvcrsiam, 
quo  casu  proditœ  actiones  in  rem 
sunt  :  veluti  si  rem  corporalem  pos- 
sideat  quis,  quam  Titius  suam  esse 
affirmet,  et  possessor  dominum  se 
esse  dicat;  nam  si  Titius  suam  esse 
intendat,  in  rem  actio  est. 
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actions  personnelles,  celles  on  nous 
exprimons  notre  prétention  en  di- 
sant que  notre  adversaire  est  tenu 
envers  nous  à  donner  ou  à  faire, 
ou  de  diverses  autres  manières.  Ou 
bien  nous  agissons  contre  quel- 
qu'un qui  n'est  à  aucun  titre  obligé 
envers  nous,  mais  à  qui  pourtant 
nous  contestons  un  droit  sur  une 
chose;  pour  ce  cas  ont  été  propo- 
sées les  actions  réelles,  par  exem- 
ple si  Titius  se  prétend  propriétaire 
d'une  chose  corporelle  possédée 
par  un  tiers  qui  lui-même  s'en  dit 
propriétaire;  en  efFet,  où  Titius 
prétend  que  la  chose  est  sienne, 
l'action  est  réelle. 

Les  actions  étant  ainsi  distin- 
guées, il  est  certain  que  nul  ne 
peut  réclamer  sa  propre  chose  en 
ces  termes  :  s'il  ^lai-alt  qu'un  tel  doit 
donner;  et  en  effet,  l'on  n'est  pas 
obligé  de  donner  à  un  demandeur 
ce  qui  lui  appartient,  car  donner 
s'entend  d'une  translation  de  pro- 
priété, et  la  chose  qui  est  déjà  celle 
du  demandeur  ne  peut  pas  lui  être 
acquise  une  seconde  fois.  Néan- 
moins, en  haine  des  voleurs,  et 
afin  qu'ils  fussent  tenus  d'un  plus 
grand  nombre  d'actions,  l'on  a  ad- 
mis qu'en  dehors  de  la  peine  du 
double  ou  du  quadruple,  la  resti- 
tution de  la  chose  pourrait  leur 
être  demandée  par  une  action  ainsi 
formulée  :  s  il  •parait  quils  doivent 
donner,  et  cela  quoique  le  deman- 
deur ait  aussi  contre  eux  Faction 


(1)  il  y  a  ici  une  allusion  évidente  aux  diverses  modilîcations  que  le  caractère 
particulier  de  l'action  pouvait  introduire  dans  Vintentio  (n"  739.—  T.  II,  page  848, 
note  3),  et  cela  prouve,  comme  d'autres  observations  le  confirmeront  plus  tard, 
que  ce  paragraphe  n'appartient  pas  à  Justinien(T.  II,  p.  Oi'2,  note  2;  p.  937,  note  1). 


§  14.  —  Sic  itaque  discretis  ac- 
tionibus,  certum  est  non  posse  ac- 
torem  suam  rem  ita  ab  aliquo  pe- 
tere  :  siparèt  eum  dare  oportere  ;  nec 
eniin  quod  actoris  est  id  ei  dari 
oportet,  quia  scilicet  dari  cuiquam 
id  intelligitur,  quod  ita  datur  ut 
ejus  fiat,  nec  res  quœ  jam  actoris 
est  magis  ejus  fieri  potest.  Plane 
odio  furum ,  quo  magis  pluribus 
actionibus  teneantur,  effectum  est 
ut,  extra  pœnam  dupli  aut  quadru- 
pli,  rei  recipiendœ  nomine  fures 
etiam  hac  actione  teneantur  :  si 
paret  eos  dare  oportere,  quamvis  sit 
adversus  eos  etiam  hœc  in  rem 
actio,  per  quam  rem  suam  quis 
esse  petit  (Gains,  IV,  §  4). 


940  PRECIS  DE   DROIT   ROMAIN. 

réelle  par  laquelle  il  soutient  que 
la  chose  est  sienne. 
§  lo.  —  Appellamus  autcm  in  Nous  appelons  les  actions  réelles 
rem  quidcm  actiones,  vindicatio-  vindicationes ;  et  les  actions  per- 
nes  ;  in  personam  vero  actiones,  sonnelles  où  l'on  prétend  que  le 
quibus  dare  facere  oportere  inten-  défendeur  doit  donner  ou  faire, 
ditur,condictiones:  condicereenim  condictiones.  En  effet  condiccre,  dans 
est  denuntiare,  prisca  lingua.  Nunc  l'ancienne  langue,  équivaut  h  de- 
vero  abusive  dicimus  condictionem  nuntiare.  Mais  aujourd'hui  c'est 
actionem  in  personam  esse,  qua  improprement  que  nous  appelons 
actor  intendit  dari  sibi  oportere;  condiciio  l'action  personnelle,  où  le 
nulla  enim  hoc  tempore  eo  nomine  demandeur  soutient  que  le  défen- 
denuntiatio  fit  (Gains,  IV,  §§  4,  5  deur  est  tenu  de  lui  transférer  la 
et  18).  propriété  ;  car  elle  ne  donne  plus 

lieu  à  aucune  denuntiatio. 

799.  L'action  est  réelle  lorsqu'elle  tend  à  faire  reconnaître  et 
sanctionner  un  droit  de  propriété  ou  tout  autre  droit  réel;  elle  est 
personnelle,  lorsqu'elle  a  pour  objet  un  droit  de  créance.  Telles 
sont  les  définitions  fort  exactes  que  Gains  (IV,  §§  2  et  3),  Ulpien 
(L.  25  pr..  De  obi.  et  act.,  XLIV,  7)  et  Justinien  (§  1  si/p.)  s'ac- 
cordent à  nous  donner  (1).  Cette  classification  correspond  donc  à 

(l)Ces  définitions  ne  sauraient  être  sérieusement  contestées.  Cependant  on  a 
quelquefois  cherché  ailleurs  que  dans  la  nature  du  droit  litigieux  le  caractère  dif- 
férentiel de  Taction  réelle  et  de  Taction  personnelle.  Voici  h  cet  égard  deux  systèmes 
qu'il  faut  connaître  parce  que  tousles  deux  contiennent  une  large  part  de  vérité  : 
1°  L'action  réelle  serait  celle  dont  Vintentio  ne  nomme  que  le  demandeur,  et  l'ac- 
tion personnelle  celle  dont  Vintentio  nomme  les  deux  parties.  Mais  on  a  déjà  vu 
que  c'est  là  une  différence  toute  secondaire  et  qui  d'ailleurs  n'est  pas  absolument 
constante.  J'ajoute  que  si  ce  système  était  exact,  notre  classification  n'aurait  pas 
pu  naître  avant  le  système  formulaire  et  aurait  dû  péwr  avec  lui.  Tout  ce  qu'il  est 
raisonnable  d'accorder,  c'est  que  cette  différence  dans  la  rédaction  dieVi^itentio^oxx, 
pour  mieux  dire,  la  différence  analogue  qu'on  relève  déjà  dans  la  procédure 
per  sacramentum,  peut  expliquer  les  dénominations  in  rem  et  in  personam; 
mais  s'en  servir  pour  expliquer  la  distinction  elle-même,  c'est  traiter  comme  gé- 
néral un  effet  qui  n'est  que  très-ordinaire,  et  ce  qui  est  plus  grave,  c'est  prendre 
Teffetpour  la  cause  (n°  768.  —  T.  II,  page  847,  notes  1  et  2).  2°  Remarquant  que 
l'action  réelle  se  donne  contre  le  possesseur,  et  l'action  personnelle  contrôle  débi- 
teur, on  définit  Tune  celle  dont  le  sujet  passif  n'est  pas  connu  d'avance  et  peut 
toujours  changer,  l'autre  celle  dont  il  est  déterminé  à  l'avance  d'une  manièi-e  in- 
variable. En  effet,  la  possession  peut  se  déplacer,  mais  la  qualité  de  débiteur  ne 
se  déplace  pas  juridiquement,  elle  ne  peut  que  se  transmettre.  Ce  système,  bien  qu'il 
ait  sur  le  précédent  Tavantage  de  s'attacher  à  une  différence  qui  tient  au  fond  des 
choses  et  non  aux  formes  de  la  procédure,  comporte  néanmoins  des  critiques  du 
même  genre.  Et  en  effet  il  y  a  certaines  actions  personnelles,  telles  que  les  actions 
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la  division  générale  des  droits  qui  composent  le  patrimoine 
(n°  189).  Aussi  est-elle,  sans  contredit,  la  plus  essentielle  de  toutes 
celles  que  nous  avons  à  parcourir.  Deux  considérations  mettront 
cette  idée  en  relief.  D'abord  cette  classification  non-seulement 
précéda  le  système  formulaire  et  lui  survécut,  mais  elle  est  de 
celles  dont  l'importance  ne  grandit  pas  lorsqu'il  apparut  et  ne 
diminua  pas  lorsqu'il  s'en  alla.  Si  donc  à  toute  époque  elle  s'ex- 
prima d'une  façon  plus  ou  moins  énergique  dans  les  règles  de  la 
procédure,  à  toute  époque  aussi  elle  en  resta  indépendante  et  les 
domina.  En  second  lieu,  de  toutes  les  classifications  des  actions 
que  les  Romains  nous  ont  laissées,  elle  est  la  seule  peut-être  qutf 
toutes  les  législations  modernes  aient  acceptées,  et  cela  précisé- 
ment parce  qu'elle  est  plus  naturelle  et  plus  nécessaire  qu'aucune 
autre.  Il  n'est  donc  pas  étonnant  que  les  Institutes  de  Gains 
(ly,  §  1)  et  de  Justinien  (§  1  sup.)  la  placent  en  tête  de  l'étude  des 
actions. 

Les  actions  in  rem  ou  réelles  portent  le  nom  générique  de  vin- 
dicationes  (§  15  sup.  —  Gains,  IV,  §  5).  Souvent  aussi,  sous  le  nom 
depetitiones,  on  les  oppose  aux  actions  proprement  dites,  et  alors 
le  mot  actiones  ne  comprend  plus  que  les  actions  personnelles, 
signification  restreinte  due  probablement  à  ce  que  le  moule  for- 
mulaire ne  s'adapta  d'abord  qu'à  cette  seconde  espèce  d'actions, 
la  loi  iEbutia  ayant  laissé  subsister  le  sacramentum  en  matière 
réelle  (L.  28,  Deohl.  et  ad.,  XLIV,  7.  —  L.  178  §  2,  De  verb.  siyn\, 
L,  16)  (1).  Quant  aux  actions  personnelles,  dans  la  pure  langue 
classique,  elles  n'ont  d'autre  nom  que  ceux  d'actwnes  m  personam 

noxales  et  l'action  ad  exhibendum  qui  ne  compétent  en  principe  que  contre  le  pos- 
sesseur (§5,  De/iox.  ac^.,Inst.IV,8.  —  L.3  §§  3  et  \h,  Ad  exhib.,  X,  4),  et  à  l'inverse 
les  actions  confessoire  et  négatoire,  quoique  réelles,  ne  supposent  pas  nécessaire- 
ment que  le  défendeur  possède  (L.  5  §  G,  Si  ususfr.  pet.,  VII,  6).  Si  d'ailleurs  il  est 
vrai  qu'en  général  on  connaît  d'avance  le  défendeur  à  l'action  personnelle  et  non  le 
défendeur  à  l'action  réelle,  cela  tient  c\  ce  qu'en  fait  le  débiteur  seul  peut  violer  le 
droit  de  créance,  tandis  que  le  droit  de  propriété  peut  être  violé  par  tout  le  monde. 
Les  définitions  que  je  critique  se  fondent  donc  sur  une  différence  qui,  outre  qu'elle 
n'est  point  absolue,  dérive  elle-même  d'une  différence  plus  profonde,  celle  qui  sé- 
pare les  droits  de  créances  des  droits  réels.  Tel  est  le  point  de  vue  qui  ressort  du 
texte  même  d'où  l'on  a  tiré  ce  système  (L.  25  pr.,  De  obi.  et  act.). 

(1)  Cette  opposition  entre  V actio  et  la  petitio  est  très-nette  dans  la  stipulation 
Aquilienne  (T.  II,  page  718).  Du  reste,  il  ne  faut  rien  exagérer  :  de  même  que  le 
mot  actio  s'étend  presque  toujours  aux  actions  réelles  (L.  3  pr.,  De  obi.  et  act.), 
de  même  les  mots  petere  et  petitio  s'appliquent  fort  souvent  aux  actions  person- 
nelles elles-mêmes  (L.  2,Sî  usmfr.  pet.,  VII,  G.  —  L.  22,  De  reb.  cred.,  XII,  1). 
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OU.  perso7iales,  Mais  il  paraît  qu'à  la  longue  on  s'habitua  à  les  ap- 
peler condictiones,  bien  que  ce  nom,  comme  on  le  verra  plus  loin, 
ne  s'applique  exactement  qu'à  certaines  actions  personnelles. 
Ainsi  parle  Justinien  (§  15  sup.)  (1),  et  ce  qui  est  plus  étonnant, 
ainsi  parlait  déjà  le  jurisconsulte  Ulpien  (L.  25  pr.,  De  obi.  et  act., 
XLIV,  7). 

800.  Des  définitions  précédemment  données,  deux  conséquences 
résultent  : 

1°  11  y  a  des  actions  qui  ne  sont  ni  réelles  ni  personnelles  :  ce 
sont  celles  où  le  demandeur  n'allègue  ni  droit  réel  ni  droit  de 
créance.  Cependant  Justinien  (§  1  sup.)  présente  notre  classifica- 
tion comme  absolument  générale  (2);  mais  lui-même,  aux  Insti- 
tutes, s'inflige  un  double  démenti  :  1°  En  disant  des  pr^cejudicia 
qu'ils  ressemblent  aux  actions  réelles  (m  7'em  esse  videntur.,  §  13, 
De  act.)^  Justinien  les  exclut  formellement  de  la  catégorie  des 
actions  personnelles,  et  reconnaît  implicitement  qu'ils  ne  consti- 
tuent pas  non  plus  de  véritables  actions  réelles,  car  une  ressem- 
blance n'est  pas  une  identité  (3).  Et,  en  effet,  quant  aux  prœjudt- 
cia  de  statu,  les  seuls  auxquels  on  puisse  affirmer  que  Justinien  se 
réfère,  il  est  impossible  de  les  comprendre  dans  notre  classifica- 
tion, car  l'état  d'une  personne  ne  compte  pas  dans  son  patrimoine, 
et  par  conséquent  ce  n'est  ni  un  droit  réel  ni  un  droit  de  créance, 

(1)  Justinien  copie  ici  un  texte  de  Gaius  (IV,  §  5)  qu'il  ne  comprend  pas  ei  dont 
il  change  la  signification.  Le  vrai  sens  en  sera  expliqué  plus  loin. 

(2)  Cette  erreur  peut  s'expliquer  de  deux  manières.  D'abord,  ainsi  qu'on  va  le 
voir,  le  nombre  est  petit  des  actions  qui  ne  sont  ni  réelles  ni  personnelles,  et  la 
plupart  offrent  peu  d'importance.  On  peut  croire,  en  second  lieu,  que  Justinien  a 
emprunté  la  première  phrase  du  texte  précité  à  quelque  jurisconsulte  qui  ne  pre- 
nait pas  le  mot  actiones  dans  toute  sa  généralité  et  ne  se  référait  qu'à  celles 
qui  font  parue  du  patrimoine.  Cette  conjecture  ne  paraîtra  pas  invraisemblable,  si 
l'on  remarque  que  cette  phrase  fait  allusion  à  une  distinction  qui  n'a  plus  aucun 
sens  sous  Justinien,  celle  des  judices  et  des  arbitri  (voir  ci-dessus  page  939,  note  1) . 

(3)  Le  prœjudicium  de  libertate  ressemble  véritablement  aux  actions  réelles, 
en  ce  sens  qu'il  contient  toujours  une  question  de  propriété.  Mais  certainement  ce 
n'est  point  à  cette  ressemblance  que  Justinien  fait  allusion,  puisqu'il  compare  d'une 
manière  générale  les  prœjudicia  aux  actions  réelles.  Quelle  est  donc  au  juste  sa 
pensée?  Il  est  difficile  et  heureusement  peu  nécessaire  de  le  savoir.  On  peut  choisir 
entre  deux  explications  :  d'après  l'une,  la  ressemblance  du  prœjudicium  à  l'action 
réelle  serait  toute  négative,  et  résulterait  simplement  de  ce  qu'il  ne  pose  pas  de 
question  d'obligation.  Dans  l'autre,  moins  naïve,  mais  d'une  portée  plus  restreinte, 
car  elle  ne  peut  s'appliquer  qu'aux  prœjudicia  de  statu,  on  dit,  ce  qui  est  vrai,  que 
l'état  des  personnes,  à  l'exemple  des  droits  réels,  existe  erga  omnes  et  peut  être 
établi  contre  quiconque  le  conteste. 
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mais  un  droit  d'une  nature  particulière.  A  l'égard  des  autres  prœ- 
judici'a,  l'on  pourrait  être  tenté  de  soutenir  que,  selon  le  caractère 
de  l'intérêt  qui  leur  sert  de  base,  ils  constituent  tantôt  des  actions 
personnelles,  tantôt  des  actions  réelles;  mais  je  crois  plus  pro- 
bable qu'à  raison  môme  de  leur  but  et  parce  que  la  sentence  qui 
les  termine  ne  donne  jamais  lieu  ni  à  V action  judical i  ni  à  aucune 
voie  d'exécution,  on  les  mit  franchement  en  dehors  de  notre  clas- 
sification, et  n'est-ce  pas  pour  cela  peul-etre  qu'on  ne  les  compte 
pas  toujours  parmi  les  aciiones  (T.  II,  page  928,  note  1)?  2°  Justinien 
(§30,  De  act.)  admet  la  compensation  dans  toutes  les  actions 
réelles,  personnelles  ou  autres.  Or,  ces  derniers  mots  impliquent 
avec  évidence  que,  même  parmi  les  actions  qui  tendent  à  obtenir 
une  condamnation,  il  y  en  a  qui  ne  sont  ni  réelles  ni  personnelles. 
Mais  quelles  peuvent  être  ces  actions?  Ce  sont,  je  pense,  les  actions 
pénales  populaires.  Nous  verrons,  en  effet,  qu'appartenant  à  tout  le 
monde,  ellesne  comptent  par  cela  même  dans  le  patrimoine  de  per- 
sonne, et  que  celui  qui  les  exerce  n'est  réputé  créancier  qu'à  partir 
de  la  litis  contestatio  (L.  12  pr.,  De  verb,  sign.,  L,  16).  Elles  ne  déri- 
vent donc  pas  d'un  véritable  droit  de  créance,  et  il  n'y  a  pas  besoin 
de  chercher  à  démontrer  qu'elles  dérivent  moins  encore  d'un  droit 
réel. 

2''  Une  même  action  n'est  jamais  à  la  fois  réelle  et  personnelle. 
L'opinion  contraire  impliquerait  qu'un  même  droit  peut  être  tout 
ensemble  droit  réel  et  droit  de  créance,  c'est-à-dire  exister  contre 
tout  le  monde  et  néanmoins  n'exister  que  contre  une  personne 
déterminée.  Mais  n'allons  pas  conclure  de  là  qu'une  môme  per- 
sonne n'ait  jamais  relativement  à  la  même  chose  deux  actions, 
l'une  réelle  et  l'autre  personnelle.  Ainsi  ai-je  livré  une  chose  à 
titre  de  dépôt,  de  commodat,  de  précaire,  de  gage,  de  louage  : 
pour  la  recouvrer,  je  puis  exercer  l'action  née  du  contrat,  mais  je 
puis  aussi  recourir  à  la  revendication.  Une  option  semblable  ap- 
partient au  propriétaire  qui  a  stipulé  la  restitution  de  sa  chose  une 
fois  l'usufruit  éteint.  Donc  tout  ce  qui  est  vrai,  c'est  qu'un  proprié- 
taire, ne  pouvant  point  acquérir  une  créance  qui  ait  pour  objet  la 
dation  de  sa  propre  chose,  on  ne  comprend  pas  la  naissance  d'une 
condictio  certi  au  profit  de  celui  qui  est  déjà  investi  de  la  revendi- 
cation {i);  car  Vintentio  de  cette  condictio  porte  si paret  illam  rein 

(I)  La  réciproque  de  cette  proposition  ne  serait  pas  vraie.  Ainsi  Je  stipule  u:ie 
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dare  oportere.  Toutefois  les  textes  mêmes  qui  posent  cette  règle 
constatent  qu'on  y  dérogea  en  haine  des  voleurs  (Gains,  lY,  §  4.  — 
§  14  siqh).  Et  en  effet,  j'ai  déjà  expliqué  (n°  673)  que  le  voleur  n'est 
pas  seulement  tenu  de  la  revendication,  mais  aussi  d'une  condictio 
où  le  propriétaire  volé  soutient  rem  furtivam  sibi  dari  oportere, 
comme  si  le  vol  était  une  manière  d'acquérir  la  propriété  (1). 
Ailleurs  les  Institutes  indiquent  qu'une  anomalie  semblable  fut 
admise  à  l'égard  de  certains  autres  possesseurs  (§  26,  De  div.  rer., 
II,  1)  (2).  Elles  font  allusion  sans  doute  à  ceux  qui  ont  pris  posses- 
sion d'un  immeuble  par  violence  (L.  1  §  2;  L.  2,  De  cond.  trit.^ 
XIII,  2),  et  aussi  peut-être  à  ceux  qui,  détenant  la  chose  d'autrui 
en  vertu  d'un  contrat,  par  exemple  d'un  dépôt,  en  refusent  la 
restitution  ou  l'ont  rendue  impossible  par  leur  dol  (L.  4  §  1,  Be 
reb.  cred.,  XII,  1.  —  L.  13,  Dep.,  XVI,  3). 

801.  Entre  les  actions  réelles  et  les  actions  personnelles,  il  y  a 
un  certain  nombre  de  différences  générales  qui  ont  été  ou  seront 
expliquées  ailleurs.  Pour  les  mieux  faire  retenir,  je  vais  les  grou- 
per ensemble.  1°  Gomme  en  principe  il  n'y  a  que  le  possesseur 
qui  soit  tenu  de  l'action  réelle,  et  que  la  possession  ne  se  transmet 
pas  héréditairement  sans  une  appréhension  matérielle  de  la  chose 
(n°  238),  il  faut  dire  que  l'héritier  d'un  possesseur  n'est  pas  tenu 
de  l'action  réelle  en  sa  seule  qualité  d'héritier  (3)  ;  au  contraire, 
la  règle  étant  que  les  obligations,  à  quelques  exceptions  près,  se 
transmettent  par  voie  héréditaire,  l'héritier  sera  en  principe  tenu 
des  mêmes  actions  personnelles  que  le  défunt.  2°  Le  défendeur  à 

chose,  puis  j'en  deviens  propriétaire  par  une  autre  cause  que  l'exécution  de  cette 
stipulation.  Je  conserve  la  condictio  qui  m'était  acquise,  à  moins  qu'il  n'y  ait  con- 
cours de  deux  causes  lucratives  (n°  400).  On  voit  donc  que  celui  qui  a  déjà  la 
condictio  certi  peut  la  garder  et  néanmoins  acquérir  la  revendication. 

(1)  Si  l'on  était  bien  sur  que  cette  anomalie  remontât  jusqu'au  temps  des  legis 
actiones,  on  en  trouverait  peut-être  l'explication  dans  la  règle  qui  exigeait  la 
présence  injure  de  la  chose  revendiquée  ou  d'un  fragment  de  cette  chose  (n°  742). 
La  condictio  furtiva  aurait  été  introduite  pour  remplacer  au  besoin  la  revendica- 
tion que  fort  souvent  le  voleur  aurait  rendue  impossible  en  faisant  disparaître  la 
chose. 

(2)  Théophile  paraît  appliquer  ce  paragraphe  à  tous  possesseurs.  C'est  ou  une 
erreur  ou  un  grave  défaut  de  précision. 

(3)  Je  suppose  que  l'action  n'a  point  été  engagée  entre  le  propriétaire  revendi- 
quant et  le  possesseur  défunt.  Sinon,  l'obhgation  née  delà  litis  cotitestatio  produit 
tous  ses  effets  contre  l'héritier  du  possesseur  (L.  42,  De  reivind,^  VJ,  1).  Je  ferai 
remarqu(|(F  en  outre  que  l'héritier  qui  aurait  tiré  quelque  profit  de  la  possession 
du  défunt  en  devrait  la  restitution  par  voie  d'action  in  factum  (L.  52,  De  rei  vind.). 
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l'action  réelle  est  toujours  tenu  de  fournir  satisdation,  tandis 
qu'en  matière  personnelle  cette  obligation  ne  lui  incom])e  guère 
qu'autant  qu'il  plaide  alieno  nomine  (Gains,  IV,  §§§  91,  lOJ,  102). 
V  L'action  réelle,  du  moins  quand  on  l'envisage  dans  la  dernière 
et  la  plus  connue  de  ses  formes,  est  toujours  arbitraire,  tandis  que 
ce  caractère  n'appartient  qu'à  un  petit  nombre  d'actions  person- 
nelles. 4°  Gomme  on  l'a  déjà  vu,  il  ne  peut  y  avoir  de  demonstratio 
que  dans  les  formules  d'actions  personnelles,  et  ce  sont  les  seules 
aussi  où  Vintentio  nomme  les  deux  parties  (n°^  757  et  758).  5°  Nous 
avons  vu  aussi  que  l'effet  extinctif  de  la  litis  contestatio  ne  s'opère 
jamais  i'pso  jure  en  dehors  des  actions  personnelles  (n°  766). 


DES  ACTIONS  REELLES  CIVILES. 

Sommaire:  I.  Enumeration  des  actions  réelles  civiles.  Des  diverses  formes  sous  lesquelles 
elles  se  présentent  à  l'époque  formulaire.  —  U.  De  la  rei  vindicatio.  —  UI.  Des  actions 
confessoria  et  negatoria.  —  IV.  De  la  peùYîo  heredltatis. 


1.  —  ENUMERATION  DES  ACTIONS  RÉELLES  CIVILES.  —  DES  DIVERSES  FORMES 
SOUS  LESQUELLES  ELLES  SE  PRÉSENTENT  A  l'ÉPOQUE  FORMULAIRE. 

ii02.  Les  actions  réelles  civiles  sont  destinées  à  sanctionner  les 
droits  réels  reconnus  par  le  droit  civil  ;  elles  sont  donc  peu  nom- 
breuses, on  n'en  compte  que  quatre  :  1°  La  rei  vindication  donnée 
à  celui  qui  prétend  avoir  en  tout   ou  en  partie  la  propriété  qui- 
ritaire  d'une  chose  corporelle.  2^  L'action  confessoria  par  laquelle 
le  demandeur  prétend  avoir  une  servitude  personnelle  ou  réelle 
sur  la  chose  d'aulrui;  3**  L'action  negatoria,  par  laquelle  un  pro- 
priétaire soutient  que  sa  chose  n'est  pas  grevée  de  telle  servitude; 
A^'hRpetitio  hereditatis,  action  beaucoup  plus   générale  que  les 
précédentes,  et  où  le  demandeur  se  dit  héritier  de  telle  personne 
décédée,  par  conséquent  investi  de  tous  les  droits  actifs  qu'elle 
comptait  dans  son  patrimoine. 

Gains  (IV,  §§  91  et  93)  constate  que  de  son  temps  l'action  réelle 
s'exerçait  de  trois  manières  différentes,  per  sac  rament  U7n,  perspon- 
sionem,  ç^i  per  formulam  petitoriam.  A  tous  égards,  il  importe  de 
distinguer  ces  trois  formes.  Et  d'abord  les  deux  dernières  seules 
appartiennent  à  la  procédure  formulaire  (1),  car  le  sacramentum 

(1)  Aussi  constituent-elles  seules  des  actiones  dans  le  sens  que  nous  avons  vu 
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dont  il  est  ici  question  n'est  autre  que  la  vieille  legis  actio  précé- 
demment étudiée  (n°  74i2).  En  second  lieu,  le  'sacr amentum,  du 
moins  depuis  les  leges  Jnliœ,  paraît  ne  s'appliquer  plus  qu'à  la  pé- 
tition d'hérédité  et  n'être  d'un  usage  obligatoire  que  dans  l'hypo- 
thèse spéciale  d'une  querela  inofficiosi  testamcnd  {n°^  736  et  747). 
Tout  au  contraire,  si  l'on  excepte  cette  même  hypothèse,  il  n'y  a 
pas  d'action  réelle  qui  ne  s'adapte  et  à  la  sponsio  et  à  la  foi^mula 
petitoria^  de  sorte  que  nos  trois  formes  s'appliquent  toutes  à  la  pé- 
tition d'hérédité  ordinaire.  Enfin,  tandis  que  le  sacramentum  re- 
monte à  une  origine  tout  à  fait  lointaine,  il  est  évident  que  ni  la 
sponsïo  ni  la  formula  petitoria  ne  naquirent  avant  le  système  for- 
mulaire, et  selon  toute  probabilité  elles  ne  sont  pas  même  con- 
temporaines de  sa  création  ;  sinon,  l'on  aurait  quelque  peine  à 
comprendre  que  la  loi  ^Ebulia  eût  laissé  subsister  le  sacramentum 
en  matière  réelle.  A  quelle  époque  donc  ces  deux  formes  furent- 
elles  introduites?  On  l'ignore.  Ce  qui  est  hors  de  doute,  c'est 
qu'elles  existaient  l'une  et  l'autre  dans  les  derniers  temps  de  la  ré- 
publique. Gicéron  nous  montre  la  formula  petitoria  déjà  usitée 
dans  la  rei  vindicatio  {2^  act.  in  Ferr. ,  II,  12),  sans  toutefois  que 
cela  emportât  exclusion  du  sacramentum  [pro  Mur.^  12).  Il  nous 
apprend  aussi  que  Vàpetitio  hereditatis  s'exerçait  ou  per  sacramen- 
tum^ ou  per  sponsionem,  au  choix  du  demandeur  (2^  act.  in  Verr.^ 
I,  45).  Ce  dernier  passage  prouve  qu'ici  la  formula  petitoria  n'était 
point  encore  admise,  et  par  cela  même  il  nous  autorise  à  la  croire, 
d'une  manière  générale,  postérieure  à  la  sponsio.  C'est  d'ailleurs 
ce  qui  ressort  assez  clairement  des  deux  considérations  suivantes. 
D'une  part,  quand  on  analyse  les  formes  de  la  sponsio,  on  y  trouve 
une  extrême  simplification,  un  reste,  si  l'on  veut,  de  celles  du 
sacramentum,  et  en  même  temps  un  effort  pour  plier  les  questions 
de  droits  réels  à  une  procédure  qui  n'avait  point  été  créée  pour 
elles.  D'où  l'on  conclut  naturellement  qu'elle  servit  de  transition 
entre  le  sacramentum  et  la  formula  petitoria.  D'autre  part,  à  regar-J 
der  la  formula  petitoria  elle-même,  on  est  tout  de  suite  frappé  d( 
la  supériorité  de  sa  forme  et  de  ses  résultats;  aussi  prit-elle  rapi- 
dement le  pas  sur  la  sponsio^  et  sa  trace  se  rencontre  partout  dans] 
la  compilation  de  Justinien,  oii  la  sponsio,  elle,  ne  se  laisse  pas] 

donné  à  ce  mot  par  Celsus  (T.  II,  page  785).  Tel  est  bien  ici  le  langage  de  Gaius 
qui,  quoiqu'il  n'oublie  point  le  sacramentum^  dit,  faisant  allusion  à  ces  deux 
formes  seules,  in  rem  actio  duplex  est,  et  non  pas  triplex  est. 
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môme  entrevoir.  La  conclusion  est  que  si  les  actions  réelles  fus- 
sent entrées  pour  la  première  fois  dans  le  système  formulaire  par 
la  voie  de  la  formula  petitoria^  l'on  n'eût  jamais  ni  senti  le  besoin 
ni  conçu  l'idée  de  la  sponsio. 

805.  Entrons  maintenant  dans  quelques  détails  sur  chacune  de 
ces  trois  formes. 

Du  sacrament um.  —  Les  règles  déjà  exposées  (n°  742)  subsistent 
sauf  trois  modifications  constatées  par  Gaius  (IV,  §  95)  :  1"  Le 
taux  du  sacramenturn  ne  dépend  plus  de  la  valeur  de  la  chose  liti- 
gieuse ;  il  est  uniformément  fixé  à  125  sesterces,  et  cela,  paraît-il, 
d'après  une  loi  Crépéria;  2°  C'est  au  gagnant  lui-même,  et  non 
plus  au  trésor,  que  le  perdant  paye  cette  somme  ;  3°  En  consé- 
quence, elle  n'est  plus  promise  au  magistrat,  mais  chaque  partie 
la  stipule  directement  sous  cette  condition  :  si  res  de  qua  agitur 
mea  est  [i). 

De  la  sponsio.  —  On  appelle  ainsi  une  promesse  que  le  défendeur 
fait  à  son  adversaire  en  réponse  à  l'interrogation  suivante  :  Si 
res^  qua  de  agitur,  ex  jure  Quiritium  mea  est,  sestertios  XXV  nummos 
dai^e  spondes?  Cette  sponsio,  nous  dit  Gaius,  a  pour  but  unique  de 
rendre  un  jugement  possible  (2),  mais  le  demandeur,  venant  à  ga- 
gner son  procès,  ne  pourra  pas  exiger  la  somme  promise.  La 
promesse  est  donc  préjudicielle  et  non  pénale.  Aussi  ne  trouvons- 
nous  point  ici  la  restipulatio  que  l'égalité  comporte  et  que  la  loi 
exige  partout  où  il  y  a  lieu  à  une  sponsio  pœnalis^  je  veux  dire 
que  le  défendeur  ne  se  fait  faire  aucune  promesse  réciproque  en 
vue  du  cas  où  la  chose  serait  jugée  lui  appartenir  à  lui-même  ou 
ne  point  appartenir  à  son  adversaire.  La  sponsio  que  je  viens  de 
décrire  sert  de  base  à  la  délivrance  d'une  formule  dont  Vintentio 
est  ainsi  conçue  :  Si paret  N.  N,  A.  A.  sestertios  XXV nummos  dare 
oportere.  Nous  retrouvons  donc  ici  le  même  détour  que  dans  le 
sacramenturn.  En  apparence,  c'est  une  simple  question  d'obligation 
que  le  juge  doit  résoudre.  Mais  comme  cette  obligation  dé- 
pend exclusivement  de  l'existence  du  droit  de  propriété  allégué 
par  le   demandeur,  au  fond  c'est  bien  sur  ce  droit  lui-même  et 

(1)  De  Ici  sans  doute  une  variation  dans  le  langage  de  Gaius,  Au  lieu  de  l'expres- 
sion summa  sacramoïti  dont  il  se  servait  pour  l'époque  primitive,  il  dit  mainte- 
nant summa  sponsionis  (IV,  §§  13  et  95). 

(2)  Cela  prouve  bien  qu'à  l'époque  oîi  l'on  imagina  la  procédure  pei  sponsionem, 
la  formula  petitoria  n'existait  pas  encore. 
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sur  lui  seul  que  tous  les  débats  portent  (Gaius,  IV,  §§  93  et  94)  (1). 
La  sponsio  présente  sur  le  sac^amentum  un  triple  avantage  :  1°  Il 
n'appartient  plus  au  magistrat  de  déterminer  la  partie  qui  possé- 
dera pendant  la  durée  du  litige.   La  possession  reste  provisoire- 
ment oil  elle  était,  c'est-à-dire  aux  mains  du  défendeur.   Mais  en 
revanche,  celui-ci  est  tenu  de  promettre  personnellement  et  de 
faire  promettre  par  des  cautions  que,  s'il  échoue,  la  chose  sera 
restituée  au  demandeur  avec  les  fruits  et  accessoires  qu'elle  aura 
^vodi\\ii?>  pendente  judicio.  Cette  promesse,  accompagnée  de  satis- 
dation,   s'appelle  stipulatio  pr^o  prœde  litis  et   vindiciartmi^    parce 
qu'elle  remplace  la  promesse  et  les  prœdes  litis  et  vindkiarum  que 
le  possesseur  devait  fournir  dans   la  procédure  du  sacramentum 
(Gaius,  IV,  §§  91  et  94'').  2°  Il  n'y  a  plus  que  le  demandeur  qui  soit 
obligé  de  prouver  son  droit  de  propriété.  En  effet,  par  cela  même 
que  le  défendeur  possède,  il  est  présumé  propriétaire,  et  c'est  pré- 
cisément pour  cela  qu'on  lui  laisse  la  possession  provisoire.  3°  La 
partie  qui  succombe  n'encourt  plus  aucune  peine.  —  Ces  avantages, 
au  surplus,  sont  atténués  par  un  très-réel  inconvénient.  En  effet, 
tandis  que  dans  le  sacramentum  la  condamnation  prononcée  contre 
le  défendeur  qui  succombe  a  pour  objet  la  restitution  de  la  chose 
elle-même,  un  tel  résultat  ne  pouvait  pas  être  admis  dans  la  sponsio  : 
il  eût  été  trop  contraire  à  la  règle  générale  d'après  laquelle  toute 
condamnation  prononcée  en  vertu  d'une  formule  est  pécuniaire 
(n**  762)  (1).  A  quoi  donc  pouvait  aboutir  cette  procédure?  Gaius 

(1)  L'application  de  la  sponsio  à  notre  matière  n'exigea  pas  grands  frais  d'ima- 
gination. Rien  n'était  plus  familier  aux  Romains  que  ce  procédé.  Deux  personnes, 
pour  faire  naître  une  action  là  où  il  n'y  en  avait  pas,  se  promettaient  réciproquement 
telle  somme  sous  une  condition  inverse,  et  alors  un  juge  était  nommé  pour  déci- 
der cette  question  :  quel  est  des  deux  stipulants  celui  qui  peut  exiger  que  l'autre 
acquitte  sa  promesse  ?  L'emploi  de  ce  procédé  était  tantôt  spontané,  tantôt  com- 
mandé par  le  magistrat.  On  le  rencontre  dans  des  matières  de  droit  public  aussi 
bien  que  de  droit  privé,  et  même  à  propos  de  questions  comme  celles-ci  :  un  tel  est-il 
honnête  homme  ou  plus  honnête  homme  que  tel  autre  ?  (Plaut.,  Menœch.,  IV,  2, 
V,  23  et  3.  —  Cic,  pro  Quint.,  8;  in  Pis,,  23  ;  2»  ad.  in  Ferr.,  III,  57  à  59;  V,  54  ; 
De  off.,  Ill,  19;  Epist.  ad  fam.,  VII,  21.  —  Tit.-Liv.,  Ill,  24  ;  XXXIX,  43.  —  Val. 
Max.,  VI,  I,  n°  11.  —  Aul.-GeU.,  XIV,  2).  Indépendamment  des  exemples  four- 
nis par  ces  textes  et  par  beaucoup  d'aulres,  nous  voyons  la  sponsio  employée  en 
plusieurs  cas  comme  moyen  de  réprimer  l'esprit  de  chicane  (Gaius  IV,  §§  141  et 
171).  Ce  qu'elle  a  de  tout  à  fait  original  dans  son  application  aux  questions  de 
propriété,  c'est  de  n'être  que  préjudicielle. 

(2)  On  a  prétendu,  il  est  vrai,  qu'après  avoir  constaté  le  droit  du  demandeur  le 
juge  de  la  sponsio  devait  ordonner  la  restitution  de  la  chose  revendiquée  et  même 
au  besoin  la  faire  exécuter  par  la  force.  Mais  outre  que  cette  conjecture  ne  s'ap- 


i 


ACTIONS   RÉELLES  CIVILES.  949 

IV,  §  89)  (1)  nous  le  dit  en  deux  mots.  Elle  aboutissait  à  une  litis 
œstimatio,  c'est-à-dire  à  une  condamnation  basée  sur  la  valeur  de 
la  chose  et  de  ses  accessoires.  Mais  pour  que  cela  se  comprenne,  il 
faut  absolument  supposer  que  les  cent  vingt-cinq  sesterces  présentés 
comme  dûs  dans  Vintentio  ne  figuraient  plus  dans  la  condemnatiOy 
celle-ci  étant  conçue  conformément  au  modèle  suivant  :  quanti  fun- 
dus ille  erit^  tantam  pecuniam  condemna. 

De  la  formula  petitoria.  —  Cette  formule  est  celle  ^oniV intentio^ 
précédemment  analysée  (n**  758),  est  ainsi  rédigée  :  Si  pnret  illam 
rem  A,  A.  esse  ex  jure  Quiritiur)i .  Deux  choses  la  caractérisent. 
D'abord,  comme  on  le  voit,  elle  soumet  directement  au  juge  l'exa- 
men de  la  question  de  propriété.  L'existence  du  droit  réel  n'ap- 
paraît donc  plus  ici  comme  la  condition  de  l'existence  d'un  droit 
de  créance.  Le  demandeur  réclame  sa  chose  elle-même,  et  de  là 
l'expression  formula  petitoria  (Gains,  IV,  §  92).  En  second  lieu, 
cette  formule  contient  la  clause  msi  restituât  (2),  dont  la  signi- 
fication est  qu'une  fois  l'exactitude  de  la  demande  reconnue,  le 
défendeur  sera  tenu  de  fournir  une  satisfaction  préalablement 
arbitrée  et  ordonnée  par  le  juge,  et  que  c'est  seulement  faute 
d'obéir  à  cet  ordre  qu'il  sera  condamné.  A  raison  même  de  cette 
clause,  la  formula  petitoria  est  aussi  appelée  fo7inula  arbitraria  (3). 
Elle  a  sur  le  sacramentum  les  mêmes  avantages  que  la  sponsio. 
Mais  sur  la  sponsio  elle-même,  elle  présente  une  double  supério- 
rité. D'abord,  et  par  cela  même  qu'elle  pose  franchement  la  véri- 
table question  litigieuse,  elle  est  plus  logique.  En  outre,  par  la 
clause  nisi  restituât^  elle  procure  un  sérieux  avantage  au  deman- 
deur; sans  doute  elle  ne  lui  assure  pas  la  restitution  de  sa  chose 
elle-même,  car  comme  on  le  verra  plus  tard,  il  paraît  que  l'or- 
dre du  juge  ne  fut  pas  dès  le  principe  et  n'était  pas  encore  au 
temps  de  Gaius  exécutoire  par  la  force,  mais  la  désobéissance 
du  défendeur  a  pour  conséquence  de  remettre  au  demandeur  lui- 

puie  sur  aucun  texte,  comment  expliquer,  si  elle  était  exacte,  l'introduction  ulté- 
rieure et  la  rapide  prédominance  de  \di  formula  petitoria  ? 

(1)  L^enchaînement  que  ce  paragraphe  forme  avec  ceux  qui  le  suivent  témoigne 
clairement  qu'il  ne  s'applique  pas  moins  à  la  sponsio  qu'à  la  formula  petitoria. 

(5)  Comment  cette  clause  était-elle  formulée?  Il  est  possible  que  quelquefois  les 
mots  nisi  restituai  fussent  placés  entre  Vintentio  et  la  condemna tio.  Mais  plus  sou- 
vent on  ajoutait  à  Vintentio,  telle  que  je  l'ai  rapportée  plus  haut,  les  mots  neque 
ea  res  arbitriojudicis  restituaiur  (Cic,  2*  act.  in  Verr.y  II,  15). 

(3)  Cette  seconde  expression  est  moins  technique  parce  qu'elle  convient  aussi  à 
plusieurs  actions  personnelles  (Gaius,  IV,  §  141). 
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même  la  fixation  de  la  condamnation  (n°  808).  Le  demandeur  a 
donc  la  certitude  ou  de  recouvrer  sa  chose,  ou  d'en  obtenir  un  prix 
élevé.  Toutefois  il  faut  reconnaître  que  la  formula  petitoria  ne  ré- 
pondit complètement  aux  besoins  de  la  pratique  que  le  jour  où  le 
Jussus  du  juge  comporta  l'exécution  forcée;  jusque  là  on  put,  dans 
une  certaine  mesure,  regretter  le  sacramentum. 

Reste  à  nous  poser  deux  questions  :  1°  Que  devinrent,  une  fois 
le  système  formulaire  tombé,  nos  trois  formes  d'action  réelle  ?  A 
l'égard  du  sacramentum,  la  question  se  confond  avec  celle  de  la 
durée  du  tribunal  des  centumvirs  (n°  736).  Quant  à  la  sponsio  et  à 
la  formula  petitoria,  envisagées  dans  leur  forme,  elles  ne  purent 
que  périr  immédiatement.  Mais  tandis  qu'il  ne  resta  rien  de  la 
sponsio,  les  règles  de  fond  auxquelles  la  formula  petitoria  n'avait 
fait  que  donner  une  expression  spéciale  subsistèrent.  En  d'autres 
termes,  l'examen  du  juge  continua  de  porter  directement  sur  la 
question  de  propriété,  et  l'action  réelle  demeura  dans  tous  les  cas 
arbitraire.  2°  Pourquoi  ai-je  présenté  le  développement  historique 
qui  vient  d'être  exposé,  comme  spécial  aux  actions  réelles  civiles? 
C'est  d'abord  que  très-certainement  le  sacramentum,  avec  ses  for- 
mules calquées  sur  le  texte  même  de  la  loi,  ne  put  jamais  être 
adapté  aux  actions  réelles  d'origine  prétorienne  ;  c'est,  en  outre, 
que  selon  toute  vraisemblance,  ces  actions  ne  passèrent  pas  non 
plus  par  la  procédure  de  la  sponsio.  La  formula  petitoria  paraît 
avoir  été  leur  première  et  leur  dernière  forme  (1),  et  il  n'y  a  pas 
de  témérité  à  croire  que  cette  forme  commença  par  leur  être  spé- 
ciale et  que  ce  sont  elles  qui  finirent  par  la  communiquer  aux 
actions  réelles  civiles. 

Mes  développements  sur  les  diverses  actions  réelles  se  référeront 
tout  particulièrement  à  la  formula  petitoria, 

ir.  —  DE  LA  rei  vindicatio. 

Fib.  IV,  til.  xvii,  De  officio  judi-  Dans  les  actions  réelles,  si  le 
cis,  §  2.  —  Et  si  in  rem  actum  sit,  juge  statue  contre  le  demandeur, 
sive  contra  petitorem  judicaverit,     il  doit  absoudre  le  possesseur;  et 

(1)  Cette  conjecture  admise,  on  s'explique  très-bien  pourquoi  dans  le  paragra- 
phe des  Institutes  relatif  aux  actions  arbitraires  aucune  action  réelle  civile  ne 
figure  (§  31,  De  ad.).  C'est  que  probablement  le  jurisconsulte  que  Justinien  copie 
n'avait  choisi  ses  exemples  que  parmi  les  actions  dont  la.  formula  arbitraria  était  la 
forme  nécessaire  et  unique. 
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absolvere  debet  possessorem,  sive 
contra  possessorem,  jubere  eum 
debet  ut  rem  ipsam  restituât  cum 
l'ruclibus.  Sed  si  possessor  neget  in 
praesenti  se  reslituere  posse,  cl 
sine  frustralione  vidcbilur  tempus 
rcstituendi  causa  petere,  indulgen- 
dum  est  ei,  ut  tamen  de  lilis  esti- 
matione  caveat  cum  fidejussorej  si 
intra  tempus  quod  ei  datum  est 
non  restituisset.  Et  si  hereditas  pe- 
lita  sit,  eadem  circa  fructus  inter- 
venient  quœ  diximus  intervenire 
in  singularum  rerum  petitione  (1). 
illorum  autem  fructuum  quos 
culpa  sua  possessor  non  perceperit, 
in  utraque  actione  eadem  ratio 
pœne  habetur,  si  praedo  fuerit  ;  si 
vero  bona  fide  possessor  fuerit,  non 
habetur  ratio  consumptorum,  ne- 
que  non  percept orum  ;  post  in- 
choatam  autem  petitionem,  etiam 
illorum  fructuum  ratio  habetur  qui 
culpa  possessoris  percepti  non 
sunt,  vel  percepti  consumpti  sunt. 
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s'il  statue  contre  le  possesseur, 
doit  lui  ordonner  de  restituer  la 
chose  elle-môme  avec  les  fruits. 
Que  si  le  possesseur  déclare  ne 
pouvoir  pas  restituer  présentement, 
et  sollicite  un  délai,  il  doit  l'obte- 
nir pourvu  que  cette  demande  ne 
paraisse  point  cacher  une  fraude, 
mais  cela  toutefois  sous  la  condi- 
tion de  promettre  et  de  faire  garan- 
tir par  un  fidéjusseur  l'estimation  du 
litige  pour  le  cas  où  la  restitution 
ne  serait  pas  faite  dans  le  délai  fixé. 
Dans  la  pétition  d'hérédité,  les 
règles  relatives  aux  fruits  sont  celles 
que  nous  avons  présentées  comme 
applicables  à  la  revendication  des 
choses  particulières.  Quant  aux 
fruits  que  le  possesseur  a  par  sa  fau- 
te négligé  de  percevoir,  on  en  tient 
à  peu  près  le  môme  compte  dans  l'u- 
ne et  l'autre  action,  si  le  possesseur 
a  été  de  mauvaise  foi.  Si  au  contrai- 
re il  a  été  de  bonne  foi,  on  ne  tient 
compte  ni  des  fruits  consommés  ni 
de  ceux  qui  n'ont  point  été  perçus. 
Mais  à  partir  de  l'engagement  du 
litige,  on  tient  compte  même  des 
fruits  que  par  sa  faute  le  posses- 
seur n'a  point  perçus,  et  de  ceux 
qu'il  a  perçus  et  consommés. 


804.  La  rei vindîcatîo  est  le  type  de  l'action  réelle;  je  veux  dire 
qu'à  côté  de  quelques  règles  spéciales  elle  en  a  un  plus  grand 
nombre  qui  lui  sont  communes  avec  toutes  ou  presque  toutes  les 
autres  actions  réelles.  C'est  sur  cette  seconde  catégorie  de  règles 
que  j'insisterai  le  plus  longuement.  Les  explications  données  ici 
n'auront  pas  besoin  d'être  répétées  ailleurs. 

La  formule  de  cette  action  nous  est  indiquée  par  Gicéron  (2*  act. 
in  Verr.^  II,  12).  Elle  est  ainsi  conçue  :  Si  par  et  illum  fundum  Auli 


(1)  Cette  phrase  fait  allusion  au  §35,  De  divisione  rerum  (II,  1). 
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Agerû  ex  jure  Quiritium  esse,  neque  is  fundus  arbitratu  tuo  restitua- 
tur  {ou  iîùi  eumfundum  N.  N.  restituai),  judex ^  quanti  ea  res  erit,  tan- 
tam pecuniam  N.N.A.A.  condemna; si  non  paret^  absolve.  Cette  for- 
mule répond  d'une  manière  plus  ou  moins  explicite  aux  principales 
questions  dont  la  solution  forme  la  théorie  de  la  reivindicatio. 

De  Vobjet  de  la  rei  yindicatio.  —  D'après  la  formule  qui  vient 
d'être  donnée,  la  rei  vindicatio  ne  s'applique  qu'aux  choses  qui 
comportent  un  droit  de  propriété  quiritaire,  par  conséquent  aux 
choses  corporelles  in  comyneixio  (1),  et  encore  faut-il  exclure  les 
fonds  provinciaux  (n'^  206  et  s).  Du  reste,  la  revendication  ne  porte 
pas  nécessairement  sur  des  choses  particulières  (res  smgidœ),  elle 
peut  porter  aussi  sur  une  wùversitas  rerum  (2),  c'est-à-dire  sur  un 
ensemble  de  choses  corporelles  qui  forment  un  tout  désigné  sous 
un  nom  spécial,  par  exemple  sur  un  troupeau  (L.l  §  3,  Dereivind., 
VI,  1)  (3).  Mais  dans  tous  les  cas,  Vintentio  doit  indiquer  avec  la  der- 
nière précision  l'objet  et  l'étendue  du  droit  (L.  6,  Derei  vihd.). 
Des  personnes  qui  peuvent  revendiquer.  —  Deux  règles  ressortent 
de  la  formule  :  1°  La  revendication  ne  compete  qu'à  celui  qui 
allègue  un  droit  de  propriété  quiritaire  :  on  la  refuse  donc  au 
simple  possesseur  de  bonne  foi  et  même  au  propriétaire  bonitaire. 
Du  reste,  peu  importe,  une  fois  la  propriété  quiritaire  acquise, 
qu'elle  dérive  d'un  mode  du  droit  civil  ou  d'un  mode  du  droit  des 
gens  (L.  23  pr.,  De  rei  vind.).  2°  Par  cela  même  qu'on  impose  au 
défendeur  de  restituer  la  chose  litigieuse,  on  suppose  la  revendi- 
cation exercée  par  un  propriétaire  qui  ne  possède  pas  (4),  et  en 

(!)  Bien  que  le  fils  de  famille  ne  fût  pas  un  véritable  objet  de  propriété,  il 
parait  que  le  père  pouvait  le  revendiquer  oâjecta  causa,  c'est-à-dire  sans  doute 
en  indiquant  dans  la  formule  qu'il  agissait  comme  père  et  non  comme  maître 
(L.  1  §  2,  De  rei  vind.).  Cette  revendication  intervenait  pour  la  forme  dans  Tadop- 
tion  (Gaius,  I,  §  134).  Lorsqu'elle  était  sérieuse,  elle  devait  avoir  sur  le  prœjudi- 
cium  de  patria  potestate  l'avantage  d'aboutir  à  la  réparation  du  dommage  causé  au 
père  de  famille  par  celui  qui  avait  violé  son  droit  de  puissance. 

(2)  On  oppose  Vuniversitas  rerum  à  Vuniversitas  Juris,  telle  qu'un  pécule  ou 
une  hérédité  (n°  387,  in  fine).  Les  choses  corporelles  comprises  dans  Vuniversitas 
juris  ne  peuvent  point  faire  l'objet  d'une  revendication  collective  (L.  56,  De  rei 
vind.). 

(3)  La  revendication  du  troupeau  n'a  pas  la  mêmeportée  que  la  revendication  in- 
dividuelle des  bêtes  qui  le  composent  :  elle  n'implique  pas  que  le  demandeur  se 
dise  propriétaire  de  toutes  ces  bêtes.  En  effet,  le  troupeau  a  son  individualité 
propre,  et  ce  qui  le  prouve,  c'est  qu'il  reste  le  même  nonobstant  les  renouvelle- 

I  ments  successifs  qu'il  éprouve  (L.  2  §  3  ;  L.  3  pr.,  De  rei  vind.). 

(4)  Toutefois  le  possesseur  qui  craint  d'avoir  quelque  jour  à  défendre  à  une  re- 
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effets  celui  qui  possède  trouve  d'ordinaire  une  protection  suffisante 
dans  les  interdits  retinendœ  possessïoms  causa  (1).  Du  reste  les  textes 
lui  refusent  formellement  la  re?  vindicatio  (Inst.,  §  2,  De  act.  — 
L.  1  §  6,  Uti  poss.,  XLIII,  17),  et  cela  quand  môme  il  aurait 
actuellement  besoin  de  prouver  son  droit  de  propriété  (L.  1  §  i, 
Fam.  erc,  X,  2). 

805.  Contre  qui  compete  la  rei  vindicatio.  —  La  formule  même 
de  cette  action  nous  avertit  assez  clairement  qu'elle  ne  se  donne 
en  règle  générale  que  contre  le  possesseur,  car  lui  seul  peut  resti- 
tuer (2).  Mais  comment  entendre  le  possesseur  en  cette  matière? 
S'agit-il  seulement  de  celui  qui,  détenant  la  chose  par  lui-même 
ou  par  autrui,  joint  à  cette  détention  Vam'mus  domini?  Ou  faut-il 
étendre  le  sens  du  mot  et  l'appliquer  même  à  des  personnes  qui 
détiennent  alieno  nomine,  par  exemple  à  un  commodataire  ou  à  un 
locataire,  de  telle  sorte  qu'en  ces  hypothèses  la  revendication  soit 
admise  tant  contre  le  simple  détenteur  que  contre  le  véritable 
possesseur?  Le  premier  point  de  vue  fut  suivi  par  Pégasus,  le 
second  par  Ulpien  (L.  9,  De  rei  vmd.).  La  doctrine  de  Pégasus 
rappelle  l'époque  où  les  formes  mêmes  de  la  revendication  impo- 
saient à  chaque  partie  de  se  dire  propriétaire  (n°  742),  elle  est  donc 
la  plus  ancienne,  et  peut-être  est-elle  aussi  la  plus  strictement 
logique,  car  celui  qui  déclare  détenir  au  nom  d'autrui  ne  contredit 
pas  la  prétention  du  revendiquant.  Néanmoins  c'est  l'opinion  d'Ul- 
pien  qui  prévalut  (3),  et  cela  sans  doute  parce  qu'elle  protégeait 

vendication  ne  peut-il  pas  dès  à  présent  exercer  un  prœjudicium  pour  s'assurer  la 
preuve  de  son  droit  ?  Je  ne  vois  pas  que  la  moindre  objection  puisse  être  opposée 
à  cette  doctrine. 

(1)  Il  faut  ici  se  garder  d'une  confusion,  et  éviter  de  dire  que  quiconque  est 
muni  d'un  interdit  retinendœ  possessiom's  causa  ne  puisse  revendiquer.  En  eflfef, 
les  interdits  de  cette  espèce  ont  quelquefois  la  fonction  et  l'effet  des  interdits 
recuperandœ  possessionis  causa.  C'est  ce  qui  arrive  quand  ils  sont  donnés  contre 
celui  qui  possède  vi,  clam  ou  precario.  Dans  ces  cas,  le  propriétaire  dépossédé 
peut  sans  difficulté  agir  en  revendication,  et  à  plus  forte  raison  faut-il  décider  de 
même  à  l'égard  de  celui  qui  n'ayant  jamais  possédé  aurait  un  interdit  adipiscendœ 
possessionis  cotisa   (L.  24,  De  rei  vind.  —  L.  18  §  1,  Devi,  XLIII,  IG). 

(2)  Le  demandeur  doit  donc  avant  tout,  soit  par  une  intcrrogutio  in  jure^  soit 
autrement,  s'assurer  que  l'adversaire  qu'il  se  propose  d'attaquer  possède  (L.  36, 
De  rei  vind.).  Sans  cela,  en  effet,  Faction  ne  peut  aboutir  qu'il  une  absolution,  à 
moins,  comme  nous  l'avons  vu,  que  le  défendeur  ne  soit  devenu  possesseur  pendant 
l'instance  (T.  II,  page  873). 

(3)  Le  texte  d'Ulpien  ne  suffirait  pas  à  autoriser  cette  conclusion  ;  mais  elle 
ressort  avec  évidence  d'une  constitution  de  Constantin  dont  je  donnerai  bientôt 
l'analyse  (pages  855  et  856). 
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mieux  les  droits  du  propriétaire.  En  effet,  l'on  sait  presque  tou- 
jours où  est  la  détention,  l'on  sait  moins  facilement  où  est  \' animus 
domini,  et  s'il  fallait  qu'avant  d'agir  le  propriétaire  fît  des  re- 
cherches à  cet  égard,  l'usucapion  l'aurait  bien  souvent  dépouillé 
avant  môme  qu'il  sût  contre  qui  diriger  son  action.  En  résumé 
donc,  dans  le  dernier  état  du  droit  classique  et  jusque  dans  le  droit 
de  Justinien,  la  revendication  compete  à  la  fois  contre  le  véritable 
possesseur  et  contre  le  détenteur  qui  n'est  que  son  ayant- 
cause  (1). 

Ces  principes  comportent  deux  ordres  d'exceptions  : 
1°  Il  y  a  deux  sortes  de  personnes  qui,  quoique  n'ayant  aucune 
espèce  de  possession,  ne  peuvent  refuser  de  défendre  à  la  reven- 
dication. C'est  d'abord  celui  qui  a  perdu  la  possession  par  dol,  soit 
qu'il  ait  détruit,  abandonné  ou  aliéné  la  chose.  Au  regard  du  pro- 
priétaire, une  telle  personne  est  réputée  posséder  encore,  et  de  là 
le  brocard  dolus  pro  possesswne  est  (L.L.  131,  150,  157  §  1,  />e  reg. 
jur.,  L,  17)  (2).  Cette  doctrine  dérive  du  sénatus-consulte  Juven- 
tien,  qui  l'appliqua  seulement  à  la  petitio  hereditatis;  mais  les  ju- 
risconsultes la  généralisèrent  et  retendirent  par  analogie  à  toutes 
les  actfons  in  rem  (L.  27  §  3,  de  rei  vind.)  (3).  La  même  rigueur  est 
admise  contre  celui  qui  ne  possédant  pas  s'est  néanmoins  présenté 


(Ij  La  portée  de  cette  formule  doit  être  précisée  et  limitée  par  les  deux  obser- 
vations suivantes  :  1°  Ici,  de  même  que  lorsqu'il  s'agit  de  déterminer  les  person- 
nes qui  peuvent  revendiquer,  je  ne  pense  pas  qu'il  faille  réputer  possesseur  qui- 
conque est  simplement  investi  d'un  interdit  à  l'effet  de  recouvrer  la  possession.  Il 
y  a  donc,  à  ce  double  point  de  vue,  une  véritable  exagération  à  représenter  l'in- 
terdit wide  vi  comme  l'équivalent  de  la  possession  (L.  17  pr.,  De  acq.  vel  amitt. 
poss.,  XLI,  2).  2°  En  donnant  la  revendication  contre  quiconque  détient  et  a  la  fa- 
culté physique  de  restituer,  Ulpien  ne  songe  certainement  pas  aux  détenteurs  qui 
sont  soumis  à  la  puissance  du  possesseur.  C'est  ce  que  prouve  un  autre  texte  du 
même  jurisconsulte  (L.  21  §  2,  Ex  quib.  caus.  maj.,  IV,  6). 

(2)  C'est  ainsi  que  la  chose  due  est  réputée  subsister  encore  à  l'égard  du  débiteur, 
lorsqu'elle  a  péri  par  son  fait  ou  après  sa  mise  en  demeure  (n°  713). 

(3)  Bien  avant  le  sénatus  consulte  Juventien,  l'édit  prévoyait  le  cas  spécial  d'un 
possesseur  qui  aurait  aliéné  judicii  miUandi  causa,  c'est-à-dire  pour  forcer  le 
demandeur  à  agir  contre  un  autre  adver.saire,  plus  puissant  peut-être  ou  domi- 
cilié dans  une  autre  province.  L'aliénateur  était  alors  tenu  d'une  action  in  factum 
qui  avait  pour  objet,  non  pas  la  valeur  de  la  chose,  mais  seulement  la  réparation 
du  préjudice  causé  au  demandeur  par  ce  changement  d'adversaire  (L.L.  1,  2,  3 
pr.  et  §  4,  De  al.  jud.  mut.,  IV,  7).  Cette  action  aurait  pu  disparaître  le  jour  où 
l'on  admit  la  revendication  contre  quiconque  avait  par  dol  cessé  de  posséder.  Elle 
subsista  néanmoins.  Mais  le  demandeur  ne  put  évidemment  pas  les  cumuler  l'une 
et  l'autre. 
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comme  possesseur  (1).  On  dit  de  lui  qu'il  est  allé  au-devant  du 
procès  (se  obtuUt  lui).  Si  donc  il  a  persisté  dans  son  mensonge 
jusqu'à  la  litis  conleslatio,  et  qu'à  ce  moment  le  demandeur  ignorât 
encore  la  vérité,  la  revendication  aura  été  valablement  exercée 
(L.L.  25,  26,  27  pr.,  De  rei  vind.).  Les  jurisconsultes  rattachent 
cette  décision  à  la  clausula  doit  contenue  dans  la  cautio  judicatum 
so Ivi  que  le  défendeur  a  dû  fournir  injure  (L.  13  §  13;  L.  45,  De 
her.  pet.^  V,  3).  Au  surplus,  il  est  assez  difficile  de  définir  le 
caractère  de  la  revendication  donnée  dans  nos  deux  hypothèses. 
En  effet,  si  nous  supposons  une  condamnation  prononcée  contre 
celui  qui  ne  possède  pas,  le  possesseur  réel  n'en  reste  pas  moins 
efficacement  tenu;  notre  action  paraît  donc  tout  d'abord  pénale. 
Mais  en  sens  inverse,  le  possesseur  a-t-il  restitué  la  chose  ou  payé 
la  litis  œstimatio  :  le  propriétaire  est  réputé  indemnisé,  et  en  con- 
séquence celui  qui  a  perdu  la  possession  par  dol  échappe  à  toute 
poursuite  ou  du  moins  ne  reste  tenu  que  jusqu'à  concurrence 
de  l'avantage  que  le  propriétaire  aurait  eu  à  agir  contre  lui  plutôt 
que  contre  le  possesseur  (L.  13  §  14,  De  her.  pet.  —  L.  7,  De  rei  vind. 
—  De  soi.,  XLYI,  3).  Ici  donc  notre  action  ne  paraît  plus  pénale. 
Je  doute  que  les  interprètes  les  plus  conciliants  réussissent  jamais 
à  mettre  ces  décisions  d'accord. 

2°  En  matière  immobilière,  une  constitution  de  l'empereur 
Constantin  (L.  2,  G.,  Ubi  in  rem  act..,  Ill,  19)  veut  que  le  détenteur 
alieno  nomine.,  aussitôt  qu'il  paraît  in  judicio,  désigne  la  personne 
pour  qui  il  possède  (2).  L'office  du  juge,  c'est-à-dire  du  magistrat, 
consiste  alors  à  fixer  un  délai  pour  la  comparution  du  véritable  pos- 
sesseur et  à  l'en  aviser.  Nulle  difficulté  si  celui-ci  comparaît  effecti- 
vement ou  se  fait  représenter  par  un  procurator.  Sinon,  l'expiration 
du  délai  vaut  litis  contestatio,  donc  interrompt  la  longi  temporis prœs- 
criptio  et  entraîne  application  immédiate  de  la  procédure  que  nous 
avons  vue  usitée  lorsque  l'une  des  parties  fait  défaut  post  litem 
contestatam  (n''  773).  Cette  procédure  terminée,  et  par  hypothèse 
l'absence  du  possesseur  durant  encore,  le  juge  peut,  après  un 

(1)  Cette  fraude  a  pour  but  ordinaire  de  faciliter  l'achèvement  de  l'usucapion 
au  véritable  possesseur  (L.  39,  De  dol.  mal.,  IV,  3).  J'envisagerai  bientôt  l'hypo- 
thèse inverse,  celle  d'un  défendeur  qui  possède  et  qui  niesa  possession  (page  958). 

(2)  C'est  ce  qu'on  appelle  nominare  ou  laudarenuctorem.  Aulu-Gelle  (II,  2,  no  16) 
etFestus  (v"  Laudare)  nous  apprennent,  en  effet,  que  dans  la  vieille  langue  lau- 
dare  était  synonyme  de  nominare. 
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examen  sommaire,  transférer  la  possession  de  la  chose  au  deman- 
deur, mais  sans  trancher  la  question  de  propriété.  Toutefois  cette 
mesure  a  une  conséquence  importante  :  c'est    de  renverser  les 
rôles  pour  l'avenir  et  d'obliger  l'absent  de  retour  à  prouver  son 
droit  de  propriété.  Yoilà  les  décisions  de  Constantin  :  reste  à  en 
déterminer  le  but  et  l'utilité.  Or  il  y  a  un  premier  point  évident  : 
c'est  qu'elles  ont  pour  effet  nécessaire  de  reculer  le  jour  oii  le  de- 
mandeur obtiendra  justice,  et  qu'à  son  égard  elles  peuvent  n'avoir 
pas  d'autre  effet.  Ce  n'est  donc  pas  dans  son  intérêt  qu'elles  sont 
conçues  (1).  Mais  le  possesseur  et  le  détenteur  y  gagnent  l'un  et 
l'autre.  Pour  le  possesseur,  l'avantage  consiste  à  être  mis  en  mesure 
de  défendre  lui-même  ;  car  bien  qu'il  ne  puisse  pas  être  lié  par  le 
jugement  rendu  contre  un  tiers,  la  restitution  faite  par  le  détenteur 
lui  enlèverait  néanmoins  la  possession  et  l'obligerait  à  prendre  le 
rôle  de  demandeur.  Quant  au  détenteur,  il  échappe  à  l'obhgation 
de  défendre,  il  se  met  hors  de  cause.  Mais,  dira-t-on,  ce  n'est  là  qu'un 
avantage  apparent,  car  celui  qui  veut  se  soustraire  à  la  rei  vindicatio 
n'a  qu'à  refuser  la  caiitio  judicatum  solvi.  Pour  résoudre  la  difficulté, 
il  suffit  de  savoir  que  ce  refus  donne  lieu  à  l'émission  d'un  interdit 
par  lequel  le  demandeur  obtient  la  possession  de  la  chose  litigieuse. 
Bien  visiblement  donc,  le  détenteur  alieno  nomine  qui  se  contente  de 
ne  pas  fournir  la  cautio  judicatum  solvi  fait  perdre  la  possession  à  celui 
au  nom  duquel  il  détient.  Or  il  y  a  là  un  dol  ou  tout  au  moins  une 
faute  lourde  qui  engage  dans  tous  les  cas  sa  responsabilité.  D'où  il 
résulte  qu'avant  Constantin  ce  détenteur  était  obligé,  ou  de  ré- 
pondre à  la  poursuite  du  propriétaire,  ou  de  s'exposer  à  celle  du 
possesseur.  Désormais  il  échappe  à  cette   alternative.  Du   reste 
Constantin  limita  son  innovation  aux  matières  immobilières,  sans 
doute  parce  que  les  matières  mobilières  sont  ordinairement  d'une 
importance  moindre  et  comportent  plus  de  célérité. 

806.  Condition  de  la  chose  pendant  V instance .  —  En  subordonnant 
la  condamnation  à  cette  condition  si  res  non  restituetur^  la  formuh 
nous  indique  qu'il  n'appartient  plus,  comme  autrefois,  au  ma-J 

(1)  Néanmoins  elles  peuvent  lui  être  fort  utiles.  C'est  ce  qui  arrive  évidemment! 
lorsque  le  possesseur  ne  comparaît  pas  dans  le  délai  fixé  par  le  juge.  Mais  alorsj 
même  qu'il  comparaît  et  vient  défendre,  il  est  possible  qu'à  raison  de  sa  mauvaise] 
foi  il  soit  soumis  à  des  restitutions  plus  considérables  que  celles  qui  seraient  exi- 
gées du  simple  détenteur,  et  à  ce  point  de  vue  encore,  la  constitution  de  Constan- 
tin profite  au  demandeur. 
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gistrat  de  déterminer  la  partie  qui  possédera  pendant  l'instance, 
mais  que  l'on  conserve  l'état  de  fait  existant  au  jour  de  la  lUù  con- 
testatio  et  qu'en  conséquence  le  défendeur  garde  provisoirement  la 
chose.  C'est  d'ailleurs  en  vertu  de  son  titre  antérieur  qu'il  la  garde; 
il  reste  donc,  selon  les  cas,  simple  détenteur,  possesseur  ad  inter- 
dicta ou  possesseur  ad  usucapionem^  et  c'est  pourquoi,  comme  nous 
l'avons  vu  (n°  237),  l'usucapion  commencée  ante  litem  contesiatam 
continue  pendent  e  judicio .  Du  reste,  en  retour  des  avantages  que  cette 
possession  lui  assure,  et  surtout  afin  de  parer  aux  dangers  qu'elle 
fait  courir  à  son  adversaire,  il  est  tenu  de  fournir,  sous  le  nom  de 
stipulatio  ou  cautio  judicatum  solvi,  une  promesse  personnelle  accom- 
pagnée de  satisdation.  Cette  cautio,  qui  présente  beaucoup  d'ana- 
logie avec  la  stipulatio  pro  prœde  litis  et  vindiciarum^  tend  surtout  à 
assurer  l'exécution  des  restitutions  ou  condamnations  prononcées 
par  le  juge  (Gains,  IV,  §§  89  et  91).  Elle  fera  plus  loin  l'objet  d'une 
analyse  détaillée. 

De  la  preuve.  —  Il  résulte  de  la  formule  que  le  demandeur  seul 
affirme  un  droit  de  propriété  (1).  A  lui  donc  et  à  lui  seul  incombe 
l'obligation  de  prouver  son  droit  (Inst.,  §  4,  De  interd.^  IV,  15).  Et 
cette  preuve  ne  consiste  pas  seulement  à  établir  qu'il  a  acquis  la 
chose  en  vertu  d'un  titre  régulier,  tel  qu'une  mancipation  ou  une 
tradition;  il  doit  de  plus  justifier  que  la  propriété  appartenait  à 
son  auteur,  par  conséquent  à  l'auteur  de  son  auteur  et  ainsi  de 
suite  (2).  La  difficulté  d'une  telle  preuve  sera  simplifiée,  je  l'ai  déjà 
dit  (n°  232),  par  le  moyen  tiré  de  l'usucapion.  Quant  au  défendeur, 
il  lui  suffit  de  détruire  les  arguments  de  son  adversaire,  au  fur  et 
à  mesure  qu'ils  se  produisent  (3).  Si  on  ne  lui  impose  plus,  comme 

(1)  Les  Institutes  présentent  le  possesseur  comme  affirmant,  lui  aussi,  sa  qualité 
de  propriétaire  (§  1  in  fine^  de  act.),  et  cependant  il  est  certain  que  tel  n'est  pas 
le  droit  de  Justinien.  C'est  donc  probablement  qu'il  a  copié  sa  phrase  dans  quel- 
que jurisconsulte  fort  ancien,  peut-être  dans  un  de  ceux  qui  n'autorisaient  la  re- 
vendication que  contre  le  possesseur  a/a'mo  domini. 

(2)  On  a  prétendu,  sans  motifs  sérieux  et  sans  textes,  qu'en  prouvant  simple- 
ment son  titre  d'acquisition  le  demandeur  fait  présumer  la  propriété  de  son  au- 
teur, et  que  c'est  alors  au  défendeur  à  faire  tomber  cette  présomption.  Mais  cette 
doctrine  se  réfute  par  la  conséquence  même  où  elle  aboutit  :  supposons,  en  effet,  les 
deux  parties  munies  d'un  titre,  à  ce  point  de  vue  leur  condition  est  égale.  Voilà 
néanmoins  le  défendeur  condamné  à  un  écliec  certain  s'il  n'est  pas  en  mesure  de 
démontrer  que  son  adversaire  tient  son  titre  d'un  non  dominus.  Et  cependant  il 
possède  1  La  possession  serait-elle  donc  un  désavantage,  et  vaudrait-il  mieux  de- 
mander que  défendre  ? 

(3)  C'est  tout  ce  que  signifie   la  loi   16,  au  Code,  de  probationibus  (IV,  19). 


958  PRÉCIS  DE   DROIT   ROMAIN. 

au  temps  des  legis  aciïonse,  de  prouver,  lui  aussi,  qu'il  est  proprié- 
taire, ce  n'est  pas  précisément  qu'on  le  présume  tel,  car  peut-être 
que  lui-môme  se  reconnaît  simple  détenteur,  c'est  plutôt  parce  que 
cette  présomption  n'existe  pas  nonplus  au  profit  du  demandeur 
et  qu'en  conséquence  il  y  a  lieu  d'appliquer  la  maxime  :  In  pari 
causa  inelior  est  causa  possidentis.  Cette  différence  de  situation  entre 
les  deux  parties  nous  révèle  l'extrême  importance  des  interdits 
possessoires.  Quiconque  en  effet  s'assure  ainsi  le  rôle  de  posses- 
seur, du  même  coup  s'assure  qu'il  n'aura  point  à  exercer  l'action 
en  revendication,  mais  seulement  peut-être  à  y  défendre.  Or  tel 
qui  échouerait  s'il  fallait  qu'il  prouvât  son  droit,  triomphe  parce 
que  son  adversaire  ne  peut  pas  non  plus  prouver  le  sien  (L.  5  pr. 
Siususf7\  pet.,  YII,  6).  » 

Le  demandeur  est-il  également  tenu  d'établir  la  possession  de 
son  adversaire?  Et  d'abord  constatons  bien  que  cette  question  se 
rapporte  seulement  au  jour  de  la  litis  contestât io.  En  effet,  une  fois 
établi  que  le  défendeur  avait  la  possession  à  ce  jour,  s'il  prétend 
l'avoir  perdue  depuis,  c'est  à  lui,  puisqu'il  a  promis  de  restituer,  de 
prouver  que  cette  perte  est  bien  arrivée  et  qu'elle  ne  lui  est  point 
imputable.  Ceci  posé,  je  distingue  quatre  hypothèses  :  1°  Le  dé- 
fendeur a  mensongèrement  affirmé  qu'il  possédait;  2"  il  possédait 
en  effet  et  l'a  reconnu.  Dans  ces  deux  premières  hypothèses,  le 
demandeur  arrive  devant  le  juge  avec  une  preuve  toute  faite;  3°  Le 
défendeur  a  nié  sa  possession.  Sans  nul  doute,  c'est  alors  au  de- 
mandeur de  la  prouver;  et  l'on  a  soutenu  que  s'il  y  réussit,  sa  de- 
mande triomphe  par  cela  même,  et  sans  qu'il  ait  besoin  de  démon- 
trer aussi  son  droit  de  propriété.  Il  y  aurait  là  une  peine  pour  le 
mensonge  qui  consiste  à  nier  sa  possession  comme  il  y  en  a  une 
pour  le  mensonge  inverse.  Mais  cette  doctrine  ne  s'appuie  que  sur 
un  texte  dont  le  sens  est  incertain  et  fort  controversé  (L.  80,  De 
reivind.)\  ¥  enfm  le  défendeur  n'a  rien  affirmé  ni  rien  nié;  car  il 
peut  arriver  que  lui-même  ne  sache  pas  s'il  possède,  par  exemple 
lorsque  la  chose  revendiquée  est  présentée  comme  faisant  partie 
du  pécule  de  son  fils  ou  de  son  esclave.  Ici  sans  aucune  difficulté 
le  demandeur  doit  prouver  tout  ensemble  et  sa  propriété  et  la 
possession  de  son  adversaire. 

En  disant  que  pour  faire  tomber  Vinterdio  du  demandeur,  le  défendeur,  doit 
établir  de  quelle  manière  il  a  lui-môme  acquis  la  propriété,  elle  suppose  la  preuve 
de  Vintentio  déjà  fournie. 
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807.  De  Voffice  du  juge,  ou  des  résultats  de  la  rei  yindicatio.  — 
Lorsque  Vintentio  n'est  pas  prouvée,  ou,  ce  qui  revient  au  même, 
qu'elle  est  paralysée  par  une  exception,  tout  Toffice  du  juge  con- 
siste dans  les  actions  réelles  comme  dans  les  personnelles,  à  ab- 
soudre le  défendeur.  Supposons,  au  contraire,  que  l'exactitude 
de  Vintentio  soit  démontrée  et  qu'aucune  exception  n'ait  été  pro- 
posée ou  justifiée.  Aux  termes  mêmes  de  la  formule,  le  défendeur 
ne  doit  être  condamné  qu'autant  qu'il  ne  restitue  pas.  Ici  donc, 
comme  dans  toutes  les  actions  arbitraires,  le  juge,  au  lieu  de 
prononcer  immédiatement  une  condamnation,  rend,  sous  le  nom 
de  pronuntiatio  (1),  un  premier  jugement  où  il  se  borne  à  constater 
le  droit  du  demandeur.  Ce  jugement  est  accompagné  d'un  arbi- 
trium  et  d'un  jussus  (2).  Varbitrium  est  l'acte  par  lequel  le  juge 
fixe  la  restitution  que  le  défendeur  devra  faire  pour  éviter  une 
condamnation.  Le  Jussus  est  l'ordre  même  de  restituer. 

Étudions  d'abord  Y arbitrium  judicis ,  c'est-à-dire  l'objet  et  l'éten- 
due des  restitutions  que  le  demandeur  peut  exiger.  Elles  com- 
prennent la  chose  revendiquée  et  la  causa. 

En  ce  qui  concerne  la  chose  elle-même,  il  faut  distinguer  si  elle 
appartient  encore  au  demandeur  ou  s'il  en  a  perdu  la  propriété 
par  une  usucapion  accomplie  pendente  judicio.  Dans  les  deux  cas, 
la  restitution  consiste  d'abord  en  une  remise  matérielle;  dans  le 
second  cas,  elle  implique  de  plus  un  transport  de  propriété,  par 
conséquent  si  la  chose  est  res  mancipi,  une  mancipation  ou  une  in 
jure  cessio  (L.  35,  De  verb,  sign.^  L,  16),  En  outre,  le  défendeur  doit 
toujours  promettre  la  réparation  de  son  dol  et  de  sa  faute  [cavere 
de  dolo  et  culpa),  car  l'on  peut  craindre  que  la  chose  n'ait  subi 
entre  ses  mains  des  altérations  qui  ne  se  révéleront  qu'après  qu'il 
aura  été  absous,  et  s'il  l'a  usucapée,  on  peut  craindre  aussi  qu'il 
ne  l'ait  grevée  de  droits  réels  ou  soustraite  au  commerce  (L.  L.  18 
et  45,  De  rei  vind.)  (3). 

(1)  La  signification  de  ce  mot  nous  serait,  au  besoin,  révélée  par  quelques 
textes  du  Digeste  (L.  40  §  2,  Deproc,  III  3.  —  L.  3  §  3,  De  reb.  eor.,  XXVII,  9. 
—  L.  6  §  2,  De  co)d.,  XLII,  2).  Mais  elle  nous  est  très-clairement  expliquée  par  Sté- 
phane, contemporain  de  Jiistinien  et  auteur  d'une  pbaraphrase  du  Digeste  (Scolies 
58  et  69,  sur  les  Basiliques,  XV,  1).  On  peut  conjecturer  que  l'on  prenait  aussi  le 
mot  dedaralio  dans  le  même  sens  (L.  35  §  1,  De  rei  vind.).  Il  va  de  soi  que  cette 
pronuntiatio  ou  declaratio  avait  autorité  de  chose  jugée. 

(2)  Les  textes  confondent  fort  souvent  le  sens  de  ces  deux  mots  (L.  35  §  1,  Df 
rei  vind.). 

(3)  Cette  cantio,  comme  le  prouve  le  dernier  texte  cité    avait  un  effet  plus  large 
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Quant  à  la  causa^  je  ferai  d'abord  observer  que  la  restitution  ne 
pourra  pas  toujours  se  faire  en  nature  :  elle  consistera  alors  en 
une  somme  d'argent.  La  question  essentielle  est  de  déterminer  les 
éléments  conslitulifs  de  la  causa.  Or,  à  cet  égard,,  nous  trouvons 
dans  les  textes  deux  principes  généraux  :  1°  Le  demandeur  qui 
triomphe  doit,  dans  tous  les  cas,  avoir  même  situation  et  mêmes 
avantages  que  s'il  eût  obtenu  satisfaction  au  moment  même  de  la 
litis  contestât io  (L.  20,  De  rei  vind.\  L.  35,  De  verb.  sign.).  Sous 
une  autre  forme,  cela  revient  à  dire  qu'une  fois  l'instance  engagée 
le  défendeur  est  tenu  d'une  véritable  obligation  personnelle  qui 
lui  impose  de  se  comporter  en  bon  père  de  famille  (L.  36  §  1,  Z>e 
rei  vind.).  Ce  premier  principe  s'applique  à  toute  espèce  de  pos- 
sesseurs sans  distinguer  s'ils  ont  été  originairement  de  bonne  ou 
de  mauvaise  foi  (1).  Il  détermine  donc  le  minimum  des  restitutions 
que  le  demandeur  a  le  droit  d'attendre;  2*^  le  possesseur  de  mau- 
vaise foi  est  responsable  de  son  dolus  prœteritus;  en  d'autres 
termes,  c'est  du  jour  même  où  sa  possession  a  commencé  qu'on 
le  répute  tenu  d'une  obligation  personnelle  (2).  Ce  principe  fut 
d'abord  appliqué  à  la  petit/o  hereditatis  par  le  sénatus-consulte 
Juventien,  et  la  jurisprudence  retendit  aux  autres  actions  réelles 
(L.  27  §  3,  />e  rei  vind.). 

De  notre  premier  principe,  il  résulte  que  pour  l'époque  inter- 
médiaire entre  la  litis  contestatio  et  le  jugement,  la  restitution  com- 
prend toujours  ce  qui  suit  :  1°  Les  fruits,  non-seulement  ceux  que 
le  défendeur  a  réellement  perçus,  mais  encore  ceux  que  par  sa 

à  l'égard  du  possesseur  de  mauvaise  foi  qu'à  l'égard  du  possesseur  de  bonne  foi. 
En  effet,  le  premier  seul  répondait  de  ses  fautes  antérieures  à  la  litis  contestatio. 
Du  reste  ce  même  texte  donne  lieu  à  une  difficulté  en  supposant  que  le  possesseur 
de  bonne  foi  a  pu  commettre  un  dol  avant  la  litis  contestatio  (page  962,  note  1). 

(1)  En  ce  sens  il  est  vrai  de  dire  qu'à  partir  delà  litis  contestatio  les  possesseurs 
sont  tous  de  mauvaise  foi  et  tous  de  condition  égale.  Mais  ces  formules  ne  sont 
pas  d'une  exactitude  absolue  à  tous  les  points  de  vue.  Ainsi  quand  il  s'agit  des  ris- 
ques, l'on  continue,  même  après  la  litis  contestation  de  distinguer  deux  sortes  de 
possesseurs,  ceux  qui  croient  à  la  justice  de  leur  cause  et  ceux  qui  n'y  croient  pas 
(L.  40  pr.,  De  her.  pet.). 

(2)  Il  faut  faire  ici  deux  observations  :  1°  Cette  obligation,  môme  avant  la  litis 
contestatio,  comprend  en  général  les  fautes  et  non  pas  seulement  le  doL  Le  lan- 
gage des  textes  est  donc  un  peu  étroit.  2°  La  rei  vindicatio  ne  se  donne  pas  contre 
celui  qui  a  perdu  la  possession  sans  dol.  Faut-il  conclure  de  là  que  le  possesseur 
de  mauvaise  foi  ne  réponde  pas  de  la  plus  dommageable  de  ses  fautes,  de  celle 
qui  lui  ôte  la  possession  ?  je  serais  très-enclin  à  penser  qu'il  était  tenu  d'une 
action  personnelle. 
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faute  il  a  négligé  de  percevoir  (ij  2  sup.)  (1).  Il  paraît  même  que, 
dans  le  droit  classique  et  jusqu'à  Justinien  peut-être,  ces  fruits 
devaient  être  restitués  au  double  (Paul,  I,  13^,  §  8;  Y,  9,  §  2j(2); 
2**  les  produits  naturels  qui  n'ont  pas  le  caractère  de  fruits,  tels 
que  le  partus  ancillœ  (L.  20,  De  rei  vmcL);  3°  les  acquisitions  ou 
avantages  qui  se  rattachent  h  la  chose,  sans  en  être  des  produits, 
par  exemple  les  legs  et  hérédités  recueillis  par  l'intermédiaire  d'un 
esclave,  ou,  s'il  s'agit  d'une  maison,  les  bénéfices  que  l'usage  en  a 
procurés  (L.  L.  20  et  64,  De  rei  vi'nd.);  4°  tous  les  bénéfices  que  le 
possesseur  est  en  faute  de  n'avoir  pas  réalisés,  par  exemple  les 
revenus  qu'il  aurait  pu  tirer  d'un  navire  en  le  frétant  ou  en  l'em- 
ployant à  des  transports  (L.  62  pr.,  De  rei  vind.)  ;  5°  enfin  l'indem- 
nité des  pertes  et  détériorations  qui  sont  arrivées  par  son  fait  ou 
sa  faute  (L.  13,  De  rei  vind.)  (3). 

D'après  notre  second  principe,  ces  diverses  restitutions  sont  im- 
posées au  prœdo,  c'est-à-dire  à  celui  dont  la  possession  a  toujours 
été  de  mauvaise  foi,  du  jour  même  de  son  entrée  en  possession. 
G^est  ce  que  les  Institutes  (§  2  sup.)  décident  spécialement  à  l'égard 
des  fruits  qu'il  a  perçus  ou  négligé  de  percevoir.  Seulement,  pour 
les  fruits  antérieurs  à  la  litis  conleslatio,  la  restitution  se  fît  long- 
temps au  simple  :  le  doublement  ne  fut  admis  ici  que  sous  le  Bas- 
Empire,  par  une  constitution  des  empereurs  Valentinienet  Valens 
(L.  1,  G.  Th.,  De  fruct.  et  lit.  exp.\  IV,  19.  —  Lex  Rom,  Bur  g., 
tit.  VIII). 

Reste  à  faire  deux  observations  essentielles,  et  elles  montreront 
combien  il  est  diffîcile  d'enfermer  dans  des  formules  précises  les 
résultats  si  complexes  de  la  revendication  :  l°le  possesseur  de 
bonne  foi  lui-même  peut  avoir  à  faire  des  restitutions  qui  se  rap- 

(1)  Des  interprètes  ont  savamment  discuté  cette  question  :  faut-il,  pour  estimer 
les  fruits  non  perçus,  s'attacher  à  ce  que  le  défendeur  aurait  pu  faire  ou  bien  à 
ce  qu'aurait  fait  le  demandeur  lui-même  ?  Je  tiens  la  question  pour  mal  posée,  et 
me  range  à  l'avis  de  ceux  qui,  ramenant  tout  à  une  question  de  faute,  croient  qu'il 
faut  examiner  simplement  quelle  aurait  été  la  conduite  d'un  bon  père  de  famille 
(Paul,  1, 13  §  9).  C'est  bien  le  point  de  vue  de  Justinien,  puisqu'il  parle  delà  culpa 
possessoris  (§  2  sup.). 

(2)  On  peut  conjecturer,  par  les  débris  d'un  texte  de  Festus  (v°  Vindiciœ),  que 
cette  sévérité  remonte  à  la  loi  des  Douze  Tables. 

(3)  Selon  la  remarque  de  ce  texte,  les  détériorations  qui  peuvent  donner  lieu  h 
l'action  legis  Aquiliœ  n'entrent  ici  dans  l'appréciation  du  juge  qu'autant  que  le 
demandeur  consent  à  faire  remise  de  cette  action.  Or,  à  cause  des  résultats  particu- 
lièrement avantageux  qu'elle  procure  quelquefois,!!  peut  avoir  intérêt  à  la  conserver 

61 


962  PRÉCIS   DE  DROIT   ROMAIN. 

portent  à  une  époque  antérieure  à  la  lùis  contestatio.  Elles  com- 
prennent notamment  les  simples  produits  qu'il  n'a  pas  encore 
usucapés  (T.  I,  2^  éd.,  page  563,  note  1),  et,  lorsqu'il  s'agit  d'un 
esclave,  les  acquisitions  que  celui-ci  a  pu  faire  en  dehors  de  ses 
ope7'œ  et  de  la  res  possessoris  (n°  299);  2°  entre  le  possesseur  qui  a 
toujours  été  de  mauvaise  foi  et  celui  qui  est  resté  de  bonne  foi 
jusqu'à  la  litis  contestatio,  il  y  en  a  un  dont  les  textes  ne  s'occupent 
guère  :  c'est  celui  qui  a  d'abord  possédé  de  bonne  foi  et  qui  a  perdu 
cette  bonne  foi  antérieurement  à  la  litis  con^f?s^a^«b.  Nous  savons  déjà 
que,  du  jour  même  où  il  sait  n'être  point  propriétaire,  il  cesse 
de  faire  les  fruits  siens  et  ne  bénéficie  plus  des  acquisitions  qui 
proviennent  ex  operis  servi  (T.  II,  2°  éd.,  page  563,  note  3.  — N"*  299). 
Mais  cela  veut-il  dire  qu'il  faille  absolument  l'assimiler  à  un  prœdol 
Cette  assimilation  serait  dure  et  déraisonnable,  car  l'on  ne  peut 
exiger  de  lui  qu'il  restitue  spontanément  la  chose  au  propriétaire 
qui  n'agit  pas.  Aussi  me  paraît-il  fort  probable  qu'on  ne  le  sou- 
mettait pas  à  la  responsabilité  de  ses  simples  négligences  (i). 

Les  règles  que  je  viens  d'exposer  se  retrouvent  dans  le  droit  de 
Justinien,  sauf  deux  modifications  :  1°  on  sait  que  désormais  le 
possesseur  restitue  toujours  les  fruits,  même  perçus  de  bonne  foi, 
qu'il  n'a  pas  encore  consommés  (n*'  250)  ;  2*"  la  restitution  des 
fruits,  tant  antérieurs  que  postérieurs  à  la  litis  contestatio,  ne  se 
fait  jamais  qu'au  simple.  C'est  ce  qui  résulte  du  silence  des  Insti- 
tutes à  cet  égard  (§  2  sup.),  et,  plus  clairement  encore,  des  suppres- 
sions que  la  constitution  des  empereurs  Valentinien  et  Valens  a 
subies  en  passant  dans  le  code  Justinien  (L.  2,  C,  De  fruct.  et  lit, 
exp.,  YII,  51)  (2). 

(1)  Cette  explication  peut  servir  à  résoudre  la  difficulté  précédemment  signalée 
à  propos  de  la  loi  45,  De  rei  vindicatione  (page  959,  note  3).  Ce  texte  signifierait 
précisément  que  la  cessation  de  la  bonne  foi  rend  désormais  le  possesseur  res- 
ponsable de  son  dol  et  non  pas  de  sa  faute. 

(2)  Les  restitutions  dues  par  le  défendeur  à,  la  rei  vindicaiio  peuvent  être  dimi- 
nuées, dans  une  mesure  plus  ou  moins  large,  par  celles  que  lui-même  a  le  droit 
d'exiger  à  raison  de  ses  dépenses.  A  cet  égard,  les  principes  généraux  du  droit  ro- 
main se  résument  comme  il  suit  :  1°  Tout  possesseur  a  droit  au  remboursement 
intégral  de  ses  dépenses  nécessaires  (L.  27  §  5;  L.  65  pr.,  De  reivind.  —  L.  4, 
De  op.  serv.,  VII,  7.—  L.  5,  C,  De  rei  vind.,  III,  32).  2°  Quant  aux  dépenses  utiles, 
le  possesseur  qui  les  a  fiâtes,  sachant  que  le  fonds  ne  lui  appartenait  pas,  ne  peut 
jamais  en  exiger  le  remboursement;  tout  au  plus  lui  accorde-t-on,  dans  le  dernier 
état  de  la  jurisprudence  classique,  le  droit  d'enlever  ses  travaux  (L.  1,  C.  Greg.,  De 
rei  vind.,  III,  2.  —  N°*  257  et  258).  Tout  au  contraire,  le  possesseur  de  bonne  foi 
recouvre  ou  le  montant  même  de  ces  dépenses  ou  seulement  la  plus-value  qu'elles 


DE  LA  REI  VINDICATIO.  963 

808.  Passons  à  l'étude  du  jussus  judicis,  ou  plutôt  de  ses  con- 
séquences. 

L'exécution  immédiate  et  complète  de  cet  ordre  emporte  abso- 
lution. Que  si  le  défendeur,  faute  d'argent  sans  doute,  restitue 
seulement  la  chose  principale,  et  avec  elle  ceux  des  accessoires 
qui  existent  en  nature,  la  condamnation  se  restreint  aux  presta- 
tions pécuniaires  comprises  dans  Varbitinum.  Mais  il  est  possible 
que  la  chose  elle-même  ne  puisse  être  restituée  immédiatement. 
Par  exemple,  le  défendeur  allègue  qu'elle  se  trouve  en  un  lieu 
éloigné  ou  entre  les  mains  d'une  personne  absente.  Si  cette  alléga- 
tion paraît  exacte,  il  peut  obtenir  son  absolution  en  promettant  de 
restituer  dans  un  délai  fixé  par  le  juge.  Mais  cette  promesse  doit 
être  garantie  par  une  satisdation,  et  le  plus  souvent  elle  est  ac- 
compagnée d'une  stipulatio  pœnœ  (§  2  sup.  —  L.  27  §  4,  De  rei 
vind.  —  De  dol.  mal.  et  met.  except.  ^  XLIV,  4). 

Le  défaut  de  restitution  de  la  chose  peut  tenir  à  des  causes  di- 
verses et  n'a  pas  toujours  mêmes  conséquences.  Je  distinguerai 
quatre  hypothèses  ; 

1°  Le  défendeur  qui  possède  refuse  d'obéir  à  l'ordre  du  juge.  — 
Dans  le  droit  de  Justinien  il  est  certain  que  cet  ordre  peut  être 
exécuté  par  la  force,  du  moins  en  ce  qui  concerne  la  chose  elle- 
même  et  les  accessoires  qui  existent  en  nature.  Mais  on  se  de- 
mande si  telle  était  déjà  la  doctrine  du  droit  classique,  ou  si  le 
propriétaire  était  alors  obligé  de  se  contenter  d'une  condamnation 
pécuniaire.  Cette  question,  très-vivement  controversée  entre  les 
interprètes,  sera  traitée  d'une  manière  générale  à  propos  des  ac- 
tions arbitraires.  Pour  le  moment,  il  me  suffît  de  constater  que 
cette  résistance  {contumacia)  du  défendeur,  soit  qu'elle  ne  puisse, 
comme  le  veut  un  premier  système,  être  vaincue  par  la  force,  soit  que 
le  demandeur  renonce,  comme  le  système  opposé  lui  en  reconnaît 
le  droit,  à  poursuivre  l'exécution  forcée,  est  toujours  réprimée  dans 

ont  produite.  Du  reste  le  juge  reste  libre  de  déroger  à  ce  principe  pour  des  raisons 
d'équité,  et  dans  tous  les  cas  les  sommes  dues  pour  dépenses  utiles  se  compensent 
d'abord  avec  la  valeur  des  fruits  que  le  possesseur  a  faits  siens  (LL.  37,  38,  48  et 
•65  pr.,  De  rei  vind.).  3"  Les  dépenses  voluptuaires  ne  sont  jamais  prises  en  con- 
sidération. 4°  Enfin,  alors  même  que  le  possesseur  a  le  droit  de  se  faire  restituer 
ses  dépenses,  il  n'entre  pas  directement  dans  l'office  du  juge  d'en  tenir  compte  ; 
mais  il  faut  pour  cela  qu'une  exception  de  dol  soit  insérée  dans  la  formule  ;  et 
l'effet  de  cette  exception  sera  ou  d'amener  une  réduction  do  la  condamnation  ou 
d'autoriser  le  défendeur  à  retenir  la  chose  jusqu'au  remboursement.  C'est  ce  qui 
résulte  des  textes  précités. 
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les  actions  réelles  avec  une  extrême  sévérité.  En  effet,  c'est  le  de- 
mandeur lui-même  qui  fixe  le  montant  de  la  condamnation.  Il  est 
vrai  que  préalablement  on  exige  de  lui  un  juramcntum  in  litem^ 
c'est-à-dire  un  serment  par  lequel  il  s'engage  à  ne  pas  excéder  le 
quod  interest  (L.  2  §  1,  />e  in  lit.  jur.,  XII,  3).  Mais  qu'importe  cette 
précaution?  Soit  défaut  de  scrupule,  soit  illusion  bien  naturelle 
sur  la  valeur  de  sa  chose,  il  demandera  souvent  une  condamnation 
exagérée  {L.13,  De  fid.,  XLVI,  i),  et,  après  tout,  le  défendeur,  s'il  est 
lésé,  ne  devra  accuser  que  lui-même.  Deux  questions  se  posent  ici  : 
1°  le  demandeur,  dans  cette  appréciation,  ne  relève-t-il  que  de  sa 
conscience?  ou  bien  le  juge  peut-il  lui  imposer  l'observation  d'un 
maximum  ou  taxatio?  Bien  qu'aucun  texte  ne  s'explique  formelle- 
ment à  cet  égard,  l'analogie  conduit  à  croire  que  le  demandeur 
est  entièrement  libre.  En  effet,  cette  pleine  liberté  lui  est  laissée, 
comme  nous  Talions  voir,  dans  un  cas  où  elle  est  beaucoup  plus 
dure  pour  le  défendeur,  dans  le  cas  où  celui-ci  a  cessé  par  dol  de 
posséder  ;  de  plus,  elle  est  admise  dans  les  actions  réelles  relatives 
aux  servitudes  (L.  7,  Si  sei^v.  vind.,  VIII,  5),  et  à  coup  sûr  il  n'y  a 
pas  de  raison  pour  distinguer  ici  entre  les  servitudes  et  la  pro- 
priété (1);  2°  le  défendeur  a-t-il  le  droit  d'exiger  de  son  adversaire 
la  cession  des  actions  que  celui-ci  peut  avoir  relativement  à  la  chose 
litigieuse,  par  exemple,  si  elle  a  été  dégradée  par  le  fait  d'un  tiers, 
l'action  legis  Aquiliœ?  Cette  cession,  nous  Talions  voir  bientôt,  est 
refusée  au  défendeur  qui,  par  dol,  a  rendu  la  restitution  impossible. 
Or,  comment  se  montrer  moins  sévère  à  l'égard  de  celui  qui  refuse 
une  restitution  facile  à  faire  ?  Je  réponds  donc  négativement  ;  3°  une 
fois  la  condamnation  prononcée,  quelle  est  la  situation  du  posses- 
seur relativement  à  la  chose  litigieuse?  D'après  Paul,  il  est  réputé 
l'avoir  acquise  en  vertu  d'une  transaction  (L.  46,  De  i^eivind.)  ;  d'au- 
tres le  comparent  à  un  acheteur  (L.  22,  Rer.  amot.,  XV,  2.  — L.L.  1 
et  3,  Pro  empt.,  XLI,  4).  Ces  formules  signifient  que  la  chose  devient 
immédiatement  sa  propriété,  si  elle  appartenait  au  demandeur  et 
qu'elle  ne  soit  pas  ?^es  mancipi,  et  que  Tune  de  ces  conditions  man- 

(1)  A  l'appui  de  cette  doctrine  que  d'autres  textes  confirment  implicitement  (L.  3G 
pr.,  De  don.  int.  vir.^  XXVI,  1.— -L.  \,  Quand,  ex  fad.  tut.,  XXVI,  95),  etqui  d'ail- 
leurs paraît  acceptée  par  tous  les  interprètes,  on  remarquera  que  dans  les  cas  où  le 
juramentum  inlitem  comporte  une  taxatio,  le  juge  est  libre  de  faire  lui-même  l'es- 
timation du  litige  ou  de  réduire  celle  que  le  demandeur  a  faite  (L.  4  §§  2  et  3;  L.  5 
§q  l  et  2,  De  in  lit.jur.).  Or  dans  les  actions  réelles  cette  double  faculté  ne  lui  ap- 
partient certainement  pas  (L.  46,  De  rei  vind.  —  L.  2  §  1,  De  in  lit.  jur.). 
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quant,  il  a  désormais  un  titre  qui  lui  permet  d'usucaper  (1).  Du 
reste,  aucune  garantie  ne  lui  est  due  (L.  35  §  2,  Be  rei  vind.). 

2°  Le  défendeur  a  perdu  la  possession  par  son  dol.  —  Que  cette 
perte  soit  antérieure  ou  postérieure  à  la  litis  contestatio,  elle  en- 
traîne pour  lui  deux  conséquences  rigoureuses  que  j'ai  déjà  signa- 
lées sur  la  précédente  hypothèse  :  1°  c'est  le  demandeur  lui-même 
qui,  après  serment  et  sans  aucune  faxatio,  estime  la  condamnation 
(L.  68,  De  rei  vind.)\  2"  le  défendeur  ne  peut  exiger  aucune  ces- 
sion d'actions  (L.  69,  De  rei  vind.).  Et  cela  évidemment  signifie  que 
le  demandeur  conserve  le  droit  d'user  des  actions  qu'il  ne  cède 
pas.  C'est  donc  à  lui,  à  lui  seul,  qu'appartient  le  droit  de  reven- 
diquer sa  chose  contre  le  possesseur  actuel.  Cette  doctrine,  nous 
l'avons  vu  (n**  804),  est  formellement  écrite  dans  les  textes  pour 
le  cas  où  c'est  avant  la  litis  contestatio  que  le  défendeur  a  perdu  la 
possession,  et  l'on  ne  voit  pas  pourquoi  on  le  traiterait  avec  plus 
d'indulgence  lorsque  cette  perte  n'a  eu  lieu  que  pendente  judicio, 

3°  Le  défendeur  a  perdu  la  possession  par  sa  faute,  et  cela,  par 
hypothèse,  depuis  la  litis  contestatio.  —  Dans  cette  espèce,  c'est  le 
juge  lui-même  qui  estime  la  condamnation  (L.  68,  De  rei  vind.)., 
et  le  défendeur  peut,  s'il  n'a  pas  encore  usucapé  la  chose,  se  faire 
céder  les  actions  du  demandeur.  Du  reste,  cette  cession  eût-elle 
été  omise,  le  préteur  la  tiendrait  pour  sous-entendue  et  accorderait 
au  défendeur  condamné  une  revendication  utile  contre  le  posses- 
seur actuel  (L.L.  21  et  63,  De  rei  vind.). 

4<*  Le  défendeur  a  cessé  de  posséder  sans  dol  ni  faute,  et  cela, 
par  hypothèse  encore,  depuis  la  litis  contestatio.  —  Ici  la  condam- 
nation est  toujours  possible  à  raison  des  accessoires  de  la  chose. 
Mais  doit-elle  comprendre  aussi  la  valeur  de  la  chose  elle-même? 
C'est  sur  quoi  les  jurisconsultes  discutèrent.  Dans  l'opinion  qui 
paraît  avoir  prévalu,  on  distingue  entre  le  possesseur  qui  connais- 
sait la  légitimité  de  la  demande  et  celui  qui  croyait  avoir  le  droit 
de  son  côté.  Le  premier  est  comparable  à  un  débiteur  en  demeure; 
les  risques  sont  donc  à  sa  charge,  et  il  encourt  une  condamnation 
qui  comprend  la  valeur  de  la  chose  et  des  accessoires,  telle  que  la 
fixe  le  juge  lui-même  (L.  40  pr.,  De  her.  pet.  —  L.  15  §  3,  De  rei 
vind.).  Le  second,  au  contraire,  en  refusant  d'acquiescer  à  une 

(1)  Bien  évidemment  donc,  si  plus  tard  la  possession  vient  à  lui  échapper  et  à 
.passer  aux  mains  du  demandeur,  celui-ci  sera  tenu  ou  de  la  rei  vindicatio  ou  de 
l'action  Publicienne. 
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emande  qu'il  ne  croyait  pas  fondée,  a  fait  ce  qu'aurait  fait  tout 
bon  père  de  famille.  Il  sera  donc  absous,  ou  du  moins  la  condam- 
nation se  restreindra  à  la  valeur  des  accessoires,  s'il  y  en  a  (1).  Tou- 
tefois, pour  être  ainsi  libéré  relativement  à  la  chose,  le  possesseur 
est  tenu  de  prendre  un  engagement  qui  varie  selon  les  cas.  N'a-t-il 
point  usucapé  la  chose  :  il  promet  simplement  de  la  restituer,  s'il 
lui  arrive  de  la  recouvrer.  L'a-t-il  usucapée  :  il  doit  ou  céder  ses  ac- 
tions ou  s'engager  à  faire  toutes  les  diligences  nécessaires  pour  re- 
couvrer la  chose  et  la  rendre,  et,  s'il  ne  les  fait  pas,  à  en  payer  le 
prix  (L.  21,  De  rei  vind.) .  Cette  alternative  entre  l'obligation  de  céder 
ses  actions  et  celle  de  fournir  la  cautio  de  persequenda  re  est  très- 
expressément  constatée  par  Tinterprète  grec  Stéphane  (scol.  83, 
ur  les  Basiliques,  XV,  1).  C'est  cette  cautio  que  les  Institutes,  se 
référant  spécialement  à  l'hypothèse  d'un  esclave  revendiqué,  ap- 
pellent caw^2o  de  pei'sequendo  sei^vo  restituendove  pretio  (§  i,  De  div, 
stip.,  m,  18)  (2). 

III.  —  DES  ACTIONS  confessona  et  negatoria. 

Lib.  IV,  tit.  VI,  Be  actionibus,  §  2.  Pareillement,  si  quelqu'un  pré- 

—  JEque  si  agat  jus  sibi  esse  fundo  tend  avoir  le  droit  d'user  et  de  jouir 

forte  vel  œdibus  utendi  fruendi,  vel  d'un  fonds  ou  d'une  maison,  ou  le 

per  fundum  vicini  eundi,  agendi,  droit  de  passer  et  de  conduire  sur 

vel  ex  fundo  vicini  aquam  ducendi,  le  fonds  du  voisin,  ou  d'y  prendre 

(1)  Dans  les  cas  mêmes  où  il  n'y  a  pas  de  causa  pour  motiver  une  condamnation^ 
l'absolution  est  néanmoins  précédée  d'une  pronuntiatio.  Car  il  peut  être  nécessaire 
de  constater  le  bien-fondé  de  la  demande,  pour  assurer  le  recours  du  défendeur 
contre  son  auteur.  C'est  ce  que  prouvent  deux  textes  déjà  cités  (T.  II,  page  448, 
note  2). 

(2)  Ma  façon  d'entendre  cette  cautio  n'est  pas  admise  par  tous  les  inter- 
prètes. La  dissidence  porte  sur  son  objet  d'abord,  puis  sur  l'hypothèse  même  où 
elle  s'applique  :  1°  selon  moi,  le  défendeur  ne  promet  le  prix  de  la  chose  que 
pour  le  cas  où  il  aurait  négligé  de  la  poursuivre,  et  c'est  pourquoi  au  Digeste  elle 
est  simplement  appelée  cautio  de  persequenda  re  (L.  21,  De  rei  vind.).  Dans  l'opi- 
nion contraire,  le  défendeur  s'engagerait  de  plus  à  raison  même  de  l'insuccès 
de  ses  diligences  :  il  devrait  donc  absolument  ou  restituer  la  chose  ou  en  payer 
la  valeur,  et  je  conviens  que  cette  explication  est  conforme  à  la  paraphrase  de 
Théophile  (sur  le  §  1,  De  div.  rer.)  ;  2°  ainsi  entendue,  notre  cautio  ne  se  con- 
çoit plus  dans  l'hypothèse  où  le  défendeur  a  perdu  la  possession  sans  avoir  rien 
à  se  reprocher;  car  elle  lui  ôterait  les  avantages  que  l'absolution  doit  lui  procurer. 
On  l'applique  donc  au  cas  où  c'est  par  sa  faute  qu'il  a  cessé  de  posséder,  de 
sorte  que  l'on  aboutit  ici  à  une  distinction  bien  bizarre  entre  celui  qui  n'a  point 
usucapé  et  celui  qui  a  usucapé.  Le  premier  serait  immédiatement  condamné  ;  le 
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in  rem  acUo  est.  Ejiisdem  generis 
est  actio  de  jure  proediorum  urba- 
noruni,  vcluli  si  agat  jus  sibi  esse 
altius  a;des  suas  toUcndi,  prospi- 
ciendive,  vel  projiciendi  aliquid,  vel 
immittendi  in  vicini  acdes.  Contra 
quoque  de  usufructu  et  de  servitu- 
tibus  proediorum  rusticorum,  item 
prœdiorum  urbanorum  ,  invicem 
quoque  proditœ  sunt  actiones,  ut  si 
quis  intendat  jus  non  esse  adver- 
sario  utendi  fruendi,  eundi  agendi, 
aquamve  ducendi,  item  altius  tol- 
lendi,  prospiciendi,  projiciendi,  im- 
mittendi, istœ  quoque  actiones  in 
rem  sunt,  sed  negativoe.  Quod  genus 
actionis  in  controversiis  rerum  cor- 
poralium  proditum  non  est,  nam  in 
his  is  agit  qui  non  possidet  ;  ei  vero 


une  conduit  d'eau ,  l'action  est 
réelle.  Une  action  du  môme  genre 
est  donnée  relativement  aux  servi- 
tudes urljaines,  par  exemple  si  quel- 
qu'un prétend  avoir  le  droit  de 
construire  plus  haut,  le  droit  de 
vue  ou  de  saillie,  ou  celui  d'appuyer 
des  ouvrages  sur  la  maison  voisine. 
Relativement  au  droit  d'usufruit  et 
aux  servitudes  tant  rurales  qu'ur- 
baines, il  y  a  aussi  des  actions  en 
sens  inverse,  par  exemple  si  quel- 
qu'un dénie  à  son  adversaire  le 
droit  d'user  et  de  jouir,  dépasser  et 
de  conduire,  d'amener  de  l'eau,  d'é- 
lever sa  maison,  ou  le  droit  de  vue, 
de  saillie  ou  d'appui.  Ce  sont  là 
aussi  des  actions  réelles,  mais  né- 
gatives. Ce   genre    d'actions   n'est 


qui  possidet,  non  est  actio  prodita  point  admis  dans  les  contestations 
perquamneget  rem  actoris  esse (i).  relatives  aux  choses  corporelles; 
Sane  uno  casu,  qui  possidet  nihil-  là,  en  effet,  celui  qui  ne  possède 
ominus  actoris  partes  obtinet,  sicut  pas  agit,  mais  celui  qui  possède  n'a 
in  latioribus  Digestorum  libris  op-  pas  d'action  pour  nier  que  la  chose 
portunius  apparebit  (2).  appartienne  au  demandeur.  Cepen- 

dant il  y  a  un  cas  où  le  possesseur 
joue  néanmoins  le  rôle  de  deman- 
deur, comme  on  le  verra  plus  à 
propos  dans  les  développements 
donnés  au  Digeste. 

second  serait  absous,  mais  le  bénéfice  de  cette  absolution  se  résoudrait  en  un  délai 
pour  trouver  la  chose  et  la  restituer,  sinon  en  payer  le  prix,  —  Ce  système  se 
heurte  à  deux  objections  décisives  :  d'abord  il  distingue  oii  les  textes  ne  distin- 
.guent  pas,  tous  décidant  simplement  que  le  défendeur  qui  par  sa  faute  s'est  mis 
dans  l'impossibilité  de  restituer  doit  être  condamné.  Puis,  comment  comprendre 
l'alternative  si  clairement  posée  par  Stéphane?  car  il  n'est  point  admissible  qu'un 
tel  défendeur  se  tire  dWaire  en  cédant  des  actions  que  le  demandeur  n'est  jamais 
sûr  de  pouvoir  exercer  et  surtout  exercer  avec  succès. 

(1)  La  phrase  de  Justinien  est  bien  bizarre,  car  comment  le  possesseur  son- 
gerait-il à  intenter  une  action  pour  nier  le  droit  du  demandeur?  Il  lui  suffit  bien 
de  le  nier  en  se  défendant.  Au  fond,  Justinien  veut  simplement  dire  que  celui  qui 
possède  n'a  pas  d'action  contre  celui  qui  ne  possède  pas,  celui-ci  devant  ou  sacri- 
fier son  droit  ou  prendre  son  rôle  de  demandeur. 

(2)  Sur  cette  dernière  phrase  il  y  a  deux  difficultés  :  V  Justinien  entend-il 
qu'il  y  a  un  cas  où  l'action  réelle  est  intentée  par  le  possesseur,  ou  veut-il  dire 
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800.  Dans  les  deux  actions  que  nous  abordons,  c'est  toujours 
l'existence  d'une  servitude  ou  personnelle  ou  prédiale  qui  est  en 
question.  Si  je  prétends  avoir  telle  servitude  sur  votre  chose,  l'ac- 
tion s'appelle  confessorna.  Elle  est  au  contraire  negatoria  ou  nega- 
tiva,  si  je  vous  conteste  une  servitude  sur  ma  propre  chose  (L.  2  pr. , 
Si  serv.  vind.^  VIII,  5).  Ainsi,  dans  la  première  j'affirme  mon 
droit,  dans  la  seconde  je  nie  le  vôtre,  et  de  là  les  dénominations 
confessoria  et  negatoria  (Ij.  Mais  ne  soyons  pas  dupes  des  mots.  Au 
fond,  ces  actions  contiennent  toutes  les  deux  une  affirmation  et 
une  négation;  car  comment,  par  exemple,  me  dirais-je  usufruitier 
de  votre  fonds  sans  nier  du  même  coup  la  plénitude  de  votre 
droit  de  propriété?  Et  réciproquement,  quand  je  vous  conteste  le 
droit  d'usufruit  ou  le  droit  de  passage  sur  mon  fonds,  que  fais-je 
autre  chose  qu'affirmer  que  ces  droits  sont  restés  attachés  à  mon 
droit  de  propriété,  et  par  conséquent  m'appartiennent  à  moi- 
même  (2)?  Cette  observation  comprise,  il  est  aisé  de  voir  pour- 
quoi, selon  la  remarque  des  Institutes  (§  2  swp.),  le  droit  de  pro- 
priété ne  donne  lieu  à  aucune  action  négatoire.  C'est  qu'en  effet 
une  action  en  justice  a  pour  base  nécessaire  le  droit  du  deman- 

seulement  qu'il  y  a  un  cas  où  le  possesseur,  quoique  défendeur,  doit  prouver  son 
droit  de  propriété?  Car  l'expression  petitoris  partes  obtinere  signifie  très-souvent 
avoir  la  preuve  à  sa  charge  (L.  62,  De  jud.,Y,  1. — L.  15,  De  op.  nov.  mint., 
XXXIX,  1)  ;  2"  quel  est  ce  cas  unique  ?  —  Évidemment,  pour  résoudre  la  première 
question,  il  faut  avoir  résolu  la  seconde.  Mais  celle-ci  est  une  véritable  énigme  sur 
laquelle  l'interprétation  a  vainement  épuisé  tous  ses  efforts  et  toutes  ses  finesses. 
Je  signalerai,  à  mesure  que  l'occasion  s'en  offrira,  quelques-unes  des  explications 
qui  ont  été  proposées,  mais  sans  y  attacher  la  moindre  importance,  car,  la  diffi- 
culté n'engage  aucun  principe,  et  tout  se  réduit  à  savoir  ce  que  Justinien  a  voulu 
dire. 

(1)  Les  formules  de  ces  deux  actions  ne  nous  ont  point  été  conservées.  Nous 
pouvons  donc  nous  demander  si  elles  variaient  dans  leur  rédaction  selon  quo  la 
servitude  en  question  était  personnelle  ou  prédiale.  Ainsi,  lorsqu'il  s'agissait  d'un 
usufruit,  Yintentio  était  certainement  ainsi  conçue  :  Si  paret  mihi  jus  esse  utendi 
fruendi  tua  fundo,  ou  tibi  jus  non  esse  utendi  fruendi  fundo  meo.  Lorsqu'au  con- 
traire il  s'agissait  d'une  servitude  prédiale,  fallait-il  exprimer  dans  Vintentio  que 
cette  servitude  était  due  au  fonds  du  demandeur  ou  n'était  pas  due  par  son  fonds? 
L'ensemble  des  textes  nous  autorise  à  croire  que,  même  eu  ce  cas,  le  demandeur 
présentait  la  servitude  comme  lui  étant  due  à  lui-même  ou  n'étant  pas  due  par  lui. 

(2)  Aussi  est-il  vraisemblable  que  parfois  Vintentio  de  l'action  confessoria  niait 
le  droit  du  défendeur  au  lieu  d'affirmer  celui  du  demandeur,  et  qu'en  sens  in- 
verse Vintentio  de  l'action  negatoria  pouvait  affirmer  le  droit  du  demandeur  au 
lieu  de  nier  celui  du  défendeur.  Pour  le  cas  spécial  d'un  débat  relatif  à  une  servi- 
tude altius  non  tollendi  ou  non  œdificandi,  cette  conjecture  est  à  peu  près  cer- 
taine (L.  4  §  8;  L.  9  pr.,  Si  serv,  vind.^  VIII,  5.  —  L.  15,  De  op.  nov.  nunt., 
XXXIX,  ].—  L.  45,  De  damn,  inf.,  XXXIX,  2.) 
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deur,  elle  ne  saurait  s'appuyer  ni  sur  le  droit  d'un  tiers  ni  sur  la 
simple  négation  du  droit  de  notre  adversaire  (L.  o  pr.,  Si  ususfr. 
pet. y  VII,  6).  Cette  règle  n'est  point  méconnue  dans  l'action  nega- 
toria^  puisque  là  le  droit  contesté  est  forcément  à  moi  s'il  n'est 
pas  à  vous.  Mais  quel  serait  le  sens  d'une  action  où  je  me  borne- 
rais à  vous  dénier  la  propriété  de  tel  objet?  En  prouvant  qu'il 
n'est  point  vôtre,  je  ne  prouverais  pas  qu'il  fût  mien,  car  il  peut 
fort  bien  appartenir  à  un  tiers.  Mon  action  ne  reposerait  donc 
sur  aucun  droit  qui  me  fût  propre,  et  elle  n'aurait  pas  de  résultat. 
En  effet,  entre  deux  personnes  qui  se  disputent  une  chose  sans 
justifier,  ni  l'une  ni  l'autre,  de  leur  qualité  de  propriétaires,  il  n'y 
a  qu'une  règle  à  appliquer,  c'est  la  règle  m  pari  causa  melior  est 
causa  possidentis  (§  4,  De  interd.^  Inst.,  IV,  15).  Donc  de  deux  choses 
l'une  :  ou  vous  possédez,  et  alors  j'aurais  beau  prouver  que  la 
chose  n'est  pas  vôtre,  cela  ne  m'autoriserait  pas  à  vous  l'enlever. 
Ou  au  contraire  c'est  moi  qui  possède,  et  ici  non-seulement  je  n'ai 
pas  besoin  de  fournir  une  pareille  preuve  pour  vous  opposer  ma 
possession,  mais  cette  preuve  faite  ne  me  servirait  à  rien  dans  le 
cas  où  plus  tard  la  possession  viendrait  à  m'échapper  (Théophile, 
sur  le  §  2  sup.). 

Je  mènerai  de  front  l'étude  de  nos  deux  actions,  et  cela  en  sui- 
vant le  même  ordre  que  pour  la  rei  vindication  et  en  insistant  prin- 
cipalement sur  les  différences  qui  les  séparent  de  cette  dernière. 

810.  De  r objet  des  actions  confessoria  et  negatoria.  — 11  ressort 
des  précédentes  définitions  que  ces  actions,  quoique  s'exerçant 
dans  deux  hypothèses  tout  à  fait  différentes,  portent  sur  des  droits 
absolument  identiques,  et  que  ces  droits  sont  tous  ceux  et  seule- 
ment ceux  que  le  droit  civil  reconnaît  propres  à  entrer  dans  une 
constitution  de  servitude.  Les  actions  confessoria  et  negatoria  ne 
sont  donc  point  admises  à  l'égard  des  droits  qui  ne  peuvent  donner 
lieu  qu'à  la  création  d'une  obligation  (L.  8  pr.,  §§  5  et  6,  Si  serv, 
vind.)  (1).  Pareillement,  elles  doivent  être  écartées,  lorsque  le  dé- 
bat porte,  non  pas  sur  l'existence  d'un  droit  réel  de  servitude, 


(1)  On  a  vu  (n°  202)  qu'un  copropriétaire  peut  empêcher  ses  copropriétaires 
d'innover  sur  le  fonds  commun.  Ce  jus  prohibendi  s'exerçait  par  une  action 
dont  la  formule  paraît  avoir  été  conçue  comme  celle  de  l'action  confessoria  (L.  11, 
Si  serv.  vind.).  Mais  ce  ne  pouvait  être  une  action  confessoria  directa,  car  on  ne 
conçoit  pas  de  servitude  entre  deux  parts  indivises  d'un  môme  fonds.  Était-ce 
donc  une  confessoria  utilis,  ou  était-ce  une  action  spéciale? 
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mais  seulement  sur  l'existence  d'une  créance  ayant  pour  objet  de 
la  faire  établir. 

A  qui  compétent  les  actions  confessoria  et  negatoria.  —  Pour 
avoir  l'action  confessorm,  il  faut  ou  se  prétendre  titulaire  d'une 
servitude  personnelle  sur  la  chose  d'autrui  (1),  ou  alléguer  l'exis- 
tence d'une  servitude  prédiale  sur  un  fonds  dont  on  n'est  pas 
propriétaire  au  profit  d'un  autre  fonds  dont  on  se  dit  proprié- 
taire (2).  Quant  à  l'action  negatorna,  comme  elle  n'est  qu'une  re- 
vendication partielle  de  notre  droit  de  propriété,  elle  ne  compete 
qu'au  propriétaire  qui  présente  sa  chose  comme  libre  de  telle  ser- 
vitude personnelle  ou  prédiale  (L.  2  pr.,  §  j,  Si  serv.  vind.)  (3). 

Si  l'on  suivait  ici  les  mêmes  principes  que  dans  la  m  vindicatio, 
les  personnes  qui  viennent  d'être  désignées  n'auraient  les  actions 
confessoi^ia  et  negatoria  qu'autant  que  la  quasi-possession  du  droit 
litigieux  leur  ferait  défaut.  Ainsi  l'action  confessoria  serait  refusée 
à  l'usufruitier  qui  exerce  son  droit  d'usufruit,  et  l'action  negatoria 
au  propriétaire  qui  exerce  sur  son  fonds  le  jus  utendi  fruendi.  Ce- 
pendant les  textes  ne  font  aucune  distinction  entre  celui  qui  a  la 
possessio  juris  et  celui  qui  ne  l'a  pas  :  à  l'un  et  à  l'autre  ils  accor- 
dent nos  deux  actions  (L.  5  §  6,  Si  ususfr.  pet.  —  L.  6  §  1  ;  L.  8 
§  3,  Si  serv.  vind.)  (4).  Pour  comprendre  cette   dérogation  aux 

(1)  Il  est  donc  évident  que  le  propriétaire  qui  prétend  avoir,  par  exemple,  le 
droit  d'user  et  de  jouir  de  sa  chose  ou  le  droit  de  bâtir  sur  son  fonds,  ne  peut  pas 
faire  reconnaître  ce  droit  par  l'action  confessoria,  car  il  serait  obligé  de  prétendre 
qu'il  a  une  servitude  sur  sa  propre  chose.  Aussi  doit-il  recourir  à  l'action  nega- 
toria (L.  5  pr.,  Si  ususfr.  pet.]. 

(2)  L'action  confesiorm  ne  peut  donc  pas  être  exercée,  relativement  à  une  ser- 
vitude prédiale,  par  quiconque  a  le  droit  d'user  de  cette  servitude.  C'est  ce  que 
prouve  très-clairement  la  décision  suivante  :  quand  l'usufruitier  d'un  fonds  domi- 
nant est  troublé  dans  l'exercice  de  la  servitude,  il  doit  vindicare  usnmfructum  et 
ne  peut  vindicare  servitutem  prœdii  (L.  1  pr.;  L.  5,  §  1,  Si  ususfr.  pet.).  Et 
pourtant,  nous  l'avons  vu  (n"  276;,  l'exercice  de  la  servitude  n'est  pas  seulement 
un  droit  pour  lui,  c'est  aussi  une  obligation. 

(3)  L'action  négatoire  compete  au  propriétaire,  alors  même  qu'il  possède  sa 
chose,  et,  d'après  un  bon  nombre  d'interprètes,  ce  serait  là  le  cas  unique  où  Jus- 
tinien  nous  dit  que  le  possesseur  joue  le  rôle  de  demandeur  (§2  sup.,  in  fine). 
Cette  explication  n'est  guère  admissible,  car  l'action  confessoire  relative  à  une  ser- 
vitude prédiale  peut  aussi  être  exercée  par  le  propriétaire  qui  possède  le  fonds  do- 
minant. Nous  aurions  donc  deux  cas  au  lieu  d'un  seul.  De  plus,  Justinien  paraît  se 
référer  à  un  procès  portant  non  pas  sur  une  servitude,  mais  sur  la  chose  elle  même 
[controversia  rerum  corporalium).  Enfin,  il  serait  bien  bizarre  qu'il  nous  envoyât 
chercher  au  Digeste  l'espèce  même  sur  laquelle  il  vient  de  s'expliquer. 

(4)  Ici  encore  Ton  a  cru  trouver  le  cas  unique  dont  parle  Justinien  (§  2  sup.^ 
in  fine).  Le  possesseur  qui  peut  agir  in  rem  serait  précisément  le  possessor  Juris. 
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règles  générales  des  actions  réelles,  il  faut  nous  reporter,  comme 
le  font  la  plupart  des  interprètes,  à  l'époque  où  les  interdits  pos- 
sessoires  ne  protégeaient  que  la  possession  proprement  dite,  celle 
qui  correspond  à  la  propriété.  Si  le  quasi  possesso?'  juris  recourait 
alors  à  la  voie  pétitoire,  ce  n'était  que  faute  de  moyens  posses- 
soires.  11  y  a  un  cas  oii  cette  explication  est  d'une  vérité  frappante  : 
c'est  lorsqu'il  s'agit  d'une  servitude  personnelle  exercée  sur  la 
chose  d'autrui  :  bien  évidemment  l'action  confessoire  était  ici  la 
seule  ressource  du  quasi  possessor.  Mais  supposez  que  je  fusse  en 
possession  d'une  servitude  prédiale  sur  votre  fonds,  ne  pouvais-je 
pas,  quand  vous  veniez  me  la  contester  ou  en  troubler  l'exercice, 
me  dire  troublé  dans  la  possession  de  ma  chose  elle-même,  car 
les  servitudes  actives  ne  sont  que  des  qualités  du  fonds  dominant, 
et  par  conséquent  user  de  l'interdit  uti  possidetis?  Pareillement,  et 
à  plus  forte  raison,  si  j'exerçais  en  fait  tous  les  attributs  naturelle- 
ment compris  dans  la  propriété  de  ma  chose,  n'étais-je  pas  fondé  à 
soutenir  que  votre  prétention  aune  servitude  quelconque  sur  cette 
chose  portait  atteinte  à  ma  possession,  donc  me  permettait  de  re- 
courir, selon  les  cas,  à  l'interdit  uti  possidetis  on  h.  V  inter  dit  utrubi? 
Dételles  questions  ne  pouvaient  être  résolues  que  négativement; 
car,  comme  on  le  verra  plus  tard,  ces  interdits  supposent  le  conflit 
de  deux  prétentions  absolument  égales  et  qui  s'excluent  l'une  l'au- 
tre. Or,  alléguer  que  l'on  a  une  servitude  sur  la  chose  d'autrui, 
ce  n'est  pas  prétendre  qu'on  possède  cette  chose.  La  voie  pétitoire 
était  donc  bien  dans  tous  les  cas  la  seule  possible  au  profit  du 
possessor  juris.  Il  résulte  de  cette  explication  qu'après  l'admission 
des  interdits  quasi-possessoires,  les  actions  confessoria  et  negatoria 
auraient  pu  rentrer  dans  la  règle  générale.  Mais  l'habitude  fut  plus 
forte  que  la  logique,  et  l'on  continua  de  les  donner  aux  possessores 
juris;  seulement  il  est  permis  de  croire  qu'en  fait  ils  en  usèrent 
avec  beaucoup  de  sobriété  (1). 

Mais  cette  explication  est  encore  moins  plausible  que  la  précédente;  car  elle 
donne  lieu  aux  mêmes  objections,  et  de  plus  elle  suppose  que  d'une  ligne  à 
l'autre,  et  sans  que  rien  nous  en  avertisse,  la  même  expression  change  de  sens. 
En  effet,  dans  l'avant-dernière  phrase  du  §  2,  les  mots  qui  possidet  désignent 
certainement  celui  qui  a  la  possession  de  la  chose,  la  possession  corrélative  à  la 
propriété,  et  dans  la  phrase  finale  ils  n'auraient  plus  trait  qu'à  la  possessio  juris! 
(1)  Comment  se  fait-il  que  dans  la  pratique  les  possessores  juris  n'aient  pas 
absolument  cessé  de  recourir  à  nos  deux  actions?  Car  il  semble  que  les  interdits 
possessoires  fussent,  dans  tous  les  cas,  plus  commodes  et  plus  avantageux.  A  mes 
yeux,  ce  résultat  s'explique,  du  moins  en  ce  qui  concerne  les  servitudes  prédiales, 
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Contre  qui  compétent  les  actions  confessoria  et  negatoria.  — 
L'action  confessoria  est  donnée  contre  quiconque  nie  Texistence 
ou  gêne  l'exercice  de  la  servitude  prétendue,  c'est-à-dire  aussi 
bien  contre  le  possesseur  ou  le  simple  détenteur  de  la  chose  que 
contre  le  propriétaire.  A  l'exemple  de  la  rei  vindicatio  ,  elle  se 
donne  aussi  contre  celui  qui  s'est  mensongèrement  présenté 
comme  possesseur  ou  qui  a  cessé  par  dol  de  posséder  (L.  5  §  1  ; 
L.  6,  Si  ususfr.  pet. — L.  10  §  1,  Si  serv.  vind.).  Quant  à  l'action 
negatoria^  elle  compete  contre  toute  personne  qui  prétend  avoir 
ou  se  comporte  comme  si  elle  avait  une  servitude  sur  la  chose  du 
demandeur.  Peu  importe,  d'ailleurs,  qu'une  telle  servitude  existe 
réellement  au  profit  d'un  tiers;  elle  peut  néanmoins  être  niée 
à  l'égard  de  tous  autres  que  le  titulaire  ou  ceux  qui  ont  le  droit 
d'en  user  (L.  5  pr.,  Si  ususfr,  pet.  —  L.  4  §  7,  Si  serv.  vind.).  Je  n'ai 
pas  besoin  d'ajouter,  car  cela  résulte  de  mes  précédentes  explica- 
tions, que  ni  dans  l'action  confessoria  ni  dans  l'action  negatoria 
on  ne  distingue  si  le  défendeur  a  ou  n'a  pas  la  quasi-possession  du 
droit  litigieux. 

811.  De  la  condition  de  la  chose  pendant  V instance.  —  Ce  qu'il 
s'agit  de  fixer  ici,  c'est  la  condition  provisoire  de  la  chose  consi- 
dérée, non  point  en  elle-même,  mais  eu  égard  à  la  servitude  qui 
est  affirmée  par  l'un  des  plaideurs  et  niée  par  l'autre.  Or  la  règle 


par  les  effets  de  la  novi  operis  nuntiatio.  Voici  d'abord  le  sens  de  cette  expression. 
Lorsqu'un  propriétaire  voisin  entreprend  de  faire  ou  de  défaire  sur  son  fonds  des 
travaux  adhérents  au  sol,  et  que  je  prétends  avoir  une  servitude  qui  le  lui  inter- 
dit, ou  encore  lorsqu'il  fait  et  défait  des  travaux  du  même  genre  sur  mon  terrain, 
et  que  je  lui  en  conteste  le  droit  sous  le  prétexte  que  mon  fonds  est  libre,  je  puis 
m'opposer  à  toute  innovation  de  sa  part  en  lui  faisant  une  signification  qu'on  ap- 
pelle nuntiatio  operis  novi.  Cette  signification  produit  un  double  effet  :  1"  celui  qui 
l'a  reçue  est  immédiatement  obligé  de  surseoir.  Sinon,  et  sans  distinguer  si  le  droit 
est  de  mon  côté  ou  du  sien,  j'obtiendrais  un  interdit  spécial  pour  l'obliger  à  remet- 
tre les  choses  en  l'état  où  elles  étaient  au  jour  de  la  signification  à  lui  faite.  Il  ne 
peut  reprendre  ses  travaux  qu'après  avoir  obtenu  du  magistrat  la  remise  de  la  nuri' 
tiatio  operis  novi  ou  à  la  condition  de  fournir  une  satisdation  (L.  1  pr.,  §  9;  L.  20 
pr.,  §§1  à  9,  De  op.  nov.  nunt.^  XXXIX,  1);  2°  par  cela  même  que  je  fais  une  novi 
operis  nuntiatio, ']&  renonce  aux  voies  possessoires,  ce  que  les  textes  expriment  en 
disant  que  mon  adversaire  devient  possesseur  (L.  1  §  6;  L.  5  §  10.  De  op.  nov.  nun,), 
—  Ceci  bien  compris,  supposons  que  j'aie  la  quasi-possession  :  si  vous  entreprenez 
des  travaux  qui  annoncent  une  prétention  contraire  à  la  mienne,  je  puis  sans  dou- 
le  user  des  interdits  possessoires,  mais  alors  vos  travaux  ne  seront  pas  suspendus. 
Or,  il  est  possible  que  je  préfère  perdre  le  bénéfice  des  voies  possessoires  et,  en 
fait,  empêcher  toute  innovation.  Dès  lors,  il  faudra  bien  que,  malgré  ma  quasi  pos- 
session j'intente  l'une  de  nos  deux  actions  pour  faire  juger  la  question  au  fond. 
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est  que  celui  qui  a  la  quasi-possession  au  jour  de  la  luis  contes- 
tatio  la  garde  pendant  toute  la  durée  de  l'instance.  Donc,  par 
exemple,  le  procès  porte-t-il  sur  un  droit  d'usufruit  :  le  quasi- 
possesseur  continue  de  percevoir  les  fruits,  sauf  à  les  restituer  s'il 
succombe  (L.  5  §  6,  Si  ususf?\  pet.).  S'agit-il  d'une  servitude  pré- 
diale  :  si  elle  comporte  l'exécution  de  certains  travaux,  provisoire- 
ment le  quasi-possesseur  conserve  ceux  qu'il  a  déjà  faits  et  peut 
continuer  ceux  qui  ne  sont  que  commencés  (L.  6  §  21  ;  L.  8  §  3; 
L.  9,  Si  serv.  vind.). 

De  la  preuve.  —  Relativement  à  l'action  confesso7'ia,  il  n'y  a  pas 
de  difficulté.  Sachant  à  qui  elle  compete,  nous  savons  par  cela 
même  que  le  demandeur  est  toujours  obligé  de  prouver  l'existence 
de  la  servitude  (L.L.  9  et  10,  G.,  De  serv.,  III,  34),  et  que  dans  le 
cas  spécial  où  il  s'agit  d'une  servitude  prédiale,  il  doit  préalable- 
ment justifier,  s'il  y  a  lieu,  de  son  droit  de  propriété  sur  le  fonds 
dominant  (1).  Quant  à  l'action  negatoria,  sans  aucun  doute  le 
demandeur  doit  commencer  par  établir,  si  ce  point  est  contesté, 
que  la  propriété  de  la  chose  prétendue  libre  lui  appartient  ;  mais 
est-il  également  tenu  de  prouver  la  non-existence  de  la  servitude, 
ou  est-ce  au  défendeur  à  en  démontrer  l'existence?  Sur  cette 
question,  trois  opinions  se  sont  produites  parmi  les  interprètes  : 

1°  C'est,  dans  tous  les  cas,  au  défendeur  de  prouver  que  la  ser- 
vitude existe.  Faute  de  texte  précis,  on  allègue  en  faveur  de  cette 
opinion  le  principe  général  d'après  lequel  la  propriété  est  présumée 
libre  et  complète. 

2°  On  distingue  si  le  demandeur  a  ou  n'a  pas  la  quasi-possession 
du  droit  litigieux.  Au  premier  cas,  il  lui  suffirait  de  prouver  qu'il 
est  propriétaire  de  la  chose.  Au  second  cas,  il  devrait  prouver  en 
outre  que  la  servitude  n'existe  pas.  Le  caractère  rationnel  de  cette 
distinction  n'est  guère  contestable,  car  elle  est  conforme  au  prin- 
cipe général  qui  fait  préférer  le  possesseur  au  non-possesseur. 
Toute  la  question  est  de  savoir  si  elle  est  romaine.  Or  les  textes 
où  l'on  a  cru  la  trouver  écrite  signifient  simplement  que  l'état  de 
fait  antérieur  au  litige  doit  être  provisoirement  maintenu  (L.  6  §  l; 

(1)  Supposons  que  le  défendeur  possède  le  fonds  dominant  et  en  conteste  la 
propriété  au  demandeur.  Comme  l'examen  de  la  question  de  servitude  préjugerait 
la  question  de  propriété,  il  écartera  provisoirement  l'action  confessoria  par  l'ex- 
ception quod  prœjudicium  prœcLio  non  fiat.  Le  demandeur  sera  donc  forcé  de  re- 
courir d'abord  à  la  m  vindicatio,  et,  s'il  y  triomphe,  il  pourra  reprendre  l'action 
confessoria  (L.  IG,  De  except.,  XLIV,  1). 
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L.  8  §  3,  Si  serv.  vmd.),  et  quand  on  les  considère  dans  leur  en- 
chaînement avec  les  textes  qui  les  précèdent,  on  s'aperçoit  bien 
vite  qu'ils  se  rapportent  plutôt  encore  à  l'action  confessofia  qu'à 
l'action  negatoria.  Cette  observation  me  conduit  à  une  critique 
tirée  du  fond  même  des  choses  :  si,  en  effet,  la  quasi-possession 
du  demandeur  avait  pour  effet,  dans  l'action  negatoi^iay  de  le  dis- 
penser de  prouver  la  non-existence  de  la  servitude,  elle  devrait 
logiquement,  dans  l'action  confessorm,  le  dispenser  d'en  prouver 
l'existence,  et  c'est  ce  qu'aucun  interprète  ne  soutient  (1). 

3°  Le  demandeur  est  toujours  tenu  de  prouver  que  la  servitude 
n'existe  pas  (2)  ;  car  c'est  une  règle  générale  que  celui  qui  agit 
doit,  dans  tous  les  cas,  établir  l'exactitude  de  son  intentio.  Cette 
doctrine,  au  surplus,  résulte  assez  clairement  d'un  texte  d'Afri- 
cain (L.  15,  De  op.  nov.  nunt.,  XXXIX,  1)  (3);  et,  si  peu  rationnelle 
qu'on  la  juge,  l'histoire  de  la  procédure  va  nous  en  fournir  une 
explication  assez  vraisemblable.  Si,  en  effet,  nous  remontons  à 
l'époque  où  les  actions  réelles  s'engageaient  per  sacr amentum, 
c'était  la  règle  invariable  que  chaque  plaideur  élevât  une  prétention 

(1)  Subsidiairement,  l'on  pourrait  ajouter  qu'autrefois  les  servitudes  étaient  ré- 
putées ne  comporter  aucune  espèce  de  possession,  et  qu'en  conséquence  l'idée 
même  de  faire  dépendre  ici  la  question  de  preuve  de  la  question  de  possession 
n'avait  pas  pu  être  conçue.  Mais  cette  observation  ne  me  paraît  pas  concluante. 
Car  nous  avons  vu  (n°  218J  qu'à  une  époque  plus  ancienne  encore  l'on  avait  re- 
connu une  véritable  possession  des  servitudes,  et  rien  ne  prouve  que  la  théorie  de 
l'action  negatoria  ne  date  pas  de  cette  époque. 

(2)  Il  faut  se  garder  d'alléguer  contre  cette  opinion  l'idée  fausse  qu'on  ne 
prouve  pas  une  négation  (T.  II,  page  885,  note  2). 

(3)  Ce  texte  est  assez  important  pour  que  j'en  donne  l'analyse.  Africain  prévoit 
successivement  deux  hypothèses:  1"  vous  voulez  bâtir  sur  votre  fonds,  et  j'exerce 
l'action  confessoria  pour  soutenir  que  vous  n'en  avez  pas  !e  droit;  2»  je  veux 
bâtir  sur  mon  fonds,  et  j'exerce  l'action  negatoria  pour  soutenir  que  j'en  ai  le 
droit.  —  Dans  les  deux  cas,  le  défendeur  refusant  de  défendre,  c'est-à-dire  de 
fournir  la  caution  judicatum  solvi,  la  question  est  de  savoir  quelle  sera  la  con- 
séquence de  ce  refus.  Or,  au  premier  cas,  il  devra,  sur  l'ordre  du  juge,  c'est-à- 
dire  sans  doute  du  magistrat,  promettre  de  ne  pas  construire  sans  avoir  préalable- 
ment fait  reconnaître  son  droit  par  l'action  negatoria.  Au  second  cas,  sa  promesse 
contiendra  l'engagement  de  ne  recourir  ni  à  la  novi  operis  nuntiatio  ni  à  des  actes 
de  violence,  et  de  me  laisser  construire  tant  qu'il  n'aura  point  exercé  avec  succès 
l'action  confessoria.  Il  arrivera  ainsi,  conclut  le  jurisconsulte,  que,  les  rôles  étant 
renversés,  le  défendeur  deviendra  demandeur  et  devra  prouver  son  droit,  ce  sera 
là  sa  peine.  Donc,  conclurai-je  à  mon  tour,  c'est  que  le  défendeur  à  l'action  néga- 
toire  n'a  rien  du  tout  à  prouver;  conclusion  d'autant  plus  évidente  que  les  der- 
nières lignes  du  texte  s'appliquent  aussi  bien  à  l'action  confessoria  qu'à  l'action 
negatoria;  or,  dans  l'action  confessoria^  il  est  certain  que  le  défendeur  n'a  jamais 
rien  à  prouver. 
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identique  à  la  prétention  de  l'autre  et  que  chacun  prouvât  son 
droit.  D'où  la  conséquence  que,  lorsque  c'était  une  servitude  qui 
était  mise  en  question,  il  fallait  nécessairement  que  l'un  en  prou- 
vât Texistence,  et  l'autre  la  non-existence.  En  d'autres  termes,  les 
actions  confessoiùa  et  negatoria  n'étaient  point  encore  distinctes; 
elles  se  trouvaient  forcément  réunies  dans  toute  action  relative  à 
une  servitude,  dô  même  que  dans  toute  rei  vindicatio  il  y  avait,  en 
réalité,  deux  vindicationes.  Plus  tard,  il  est  vrai,  l'on  sépara  ces 
deux  actions  (1);  mais  dans  chacune,  par  un  effet  de  la  routine,  le 
demandeur  resta  soumis,  en  ce  qui  concerne  la  preuve,  aux  obliga- 
tions que  lui  eût  imposées  la  procédure  du  sacramentum.  C'est  ainsi 
que  toujours  il  dut,  nonobstant  sa  quasi-possession,  prouver  son 
droit,  c'est-à-dire,  dans  l'action  co/7/(?ssorm,  l'existence  d'une  servi- 
tude qu'il  exerçait,  et  dans  l'action  negatoria^  la  non-existence 
d'une  servitude  que  son  adversaire  n'exerçait  pas,  double  résultat 
qu'il  serait  bien  difficile  de  justifier. 

812.  Résultats  des  actions  confessoria  et  negatoria.  —  Plaçons- 
nous  en  premier  lieu  dans  l'hypothèse  oîi  la  demande  est  jugée 
fondée  :  en  principe,  le  défendeur  est  tenu  de  restituer,  sinon  le  juge 
le  condamne.  De  la  condamnation  je  n'ai  rien  à  dire,  sinon  qu'elle 
s'apprécie  d'après  les  mêmes  règles  que  dans  la  rei  vindicatio.  Mais 
il  faut  voir  en  quoi  consiste  la  restitution,  tant  pour  la  chose  que 
pour  la  causa. 

Quant  à  la  chose,  une  distinction  est  nécessaire.  S'agit-il  d'une 
action  confessoria  :  le  défendeur  devra  s'engager  [cavere)^  si  la  ser- 
vitude est  positive,  soit  à  laisser  faire  les  actes  et  les  travaux  qu'elle 
autorise,  soit  à  conserver  les  ouvrages  déjà  faits  (2),  et  si  elle  est 
négative,  à  ne  point  faire  ou  ne  point  maintenir  sur  son  fonds  les 
ouvrages  qu'elle  lui  interdit  d'avoir  (3).  S'agit-il  d'une  action  nega- 


(1)  N'est-ce  pas  en  souvenir  de  leur  antique  réunion  que  l'action  negatoria  eit 
quelquefois  appelée  action  contraria  (L.  8  pr.,  Si serv.  vind.)? 

(2)  Le  défendeur  s'engage  même  ad  faciendum,  quand  il  s'agit  d'une  servitude 
oneris  ferendi  (L.  7,  Si  serv.  vind.). 

(3)  J'ai  rajsonné  sur  les  cas  les  plus  ordinaires.  En  voici  deux  qui  comportent 
des  décisions  spéciales  :  lo  la  servitude  personnelle  ou  prédiale  que  le  demandeur 
réclame  s'est  éteinte,  pe?identejudicio,  par  le  non-usage.  Ici  la  restitution  consiste 
à  la  constituer  de  nouveau  et  à  faire  une  promesse  de  evictione  (L.  5  §  5,  Si 
usus/'r.  pet.;  L.  8  §  3,  Si  serv.  vind.);  2»  il  peut  arriver  que  le  demandeur  qui 
revendique  une  servitude  personnelle,  par  exemple,  un  droit  d'usufruit,  meure 
dans  le  cours  de  l'instance.  Ici  la  restitution  se  borne  forcément  à  la  causa  (L.  5 
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toria  :  il  s'engagera  ù  ne  point  entraver  Texercice  du  droit  de 
propriété  de  son  adversaire,  et,  s'il  y  a  lieu,  à  détruire  les  travaux 
que  lui-môme  aurait  déjà  exécutés  sur  le  fonds  reconnu  libre 
(L.  5  §  6,  Si  ususfr.  pet.  —  L.  7,  Si  serv.  vind.). 

Quant  à  la  causa^  il  ne  peut  guère  en  être  question  qu'autant 
que  le  demandeur  n'a  pas  déjà  la  quasi-possession  du  droit  liti- 
gieux (L.  5  §  6,  Si  ususfr.  pet.),  et  dans  ce  cas  même  elle  est  né- 
cessairement beaucoup  moins  comprehensive  que  dans  la  rei 
vindicatio.  Le  procès  porte- t-il  sur  un  droit  d'usufruit  :  elle  se  res- 
treint presque  toujours  aux  fruits  (L.  5  §§  3  et  6,  Si  ususfr.  pet.)  (1). 
Porte-t-il  sur  une  servitude  prédiale  :  elle  a  pour  objet  la  répara- 
tion du  dommage  que  le  demandeur  a  éprouvé  par  la  privation  de 
l'exercice  de  son  droit  (L.  4  §  2,  Si  serv.  vind.). 

Voyons  maintenant  ce  qui  arrive  lorsque  c'est  le  défendeur  qui 
triomphe.  Ici  les  principes  généraux  veulent  qu'il  soit  absous,  et 
cela  peut  lui  suffire  lorsqu'il  a  la  quasi-possession.  Mais,  dans  le 
cas  contraire,  n'est -il  pas  visible  qu'un  préjudice  plus  ou  moins 
considérable  a  pu  lui  être  causé?  Par  exemple,  son  adversaire  a 
perçu  des  fruits  qu'il  ne  devait  pas  percevoir  ou  a  fait  des  ouvrages 
qu'il  ne  devait  pas  faire.  Or,  une  simple  absolution  ne  réparera 
pas  ce  préjudice,  et  l'on  sait  que,  selon  les  principes  de  la  procé- 
dure formulaire,  il  est  impossible  au  juge  de  condamner  le  de- 
mandeur. Comment  donc  se  tirait-on  de  cette  difficulté?  Les 
textes  ne  nous  l'apprennent  pas  (2). 

§  4,  Si  ususfr.  pet.}.  Par  voie  de  consé(iuence,  il  faut  admettre  la  même  décision 
lorsqu'il  s'agit  d'une  action  negaloria  de  usufructu  et  que  c'est  le  défendeur  qui 
meurt  pendmte  judicio. 

(1)  Dans  le  cas  particulier  où  il  s'agit  d'un  usufruit  portant  sur  un  esclave,  la 
causa  peut  comprendre  de  plus  certaines  acquisitions  faites  par  cet  esclave  (L.  5 
§  4,  Si  ususfr.  pet.). 

(2)  Peut-être  que  le  magistrat  lui-même  réglait  extra  ordinem  les  réparations 
dues  au  défendeur.  Peut-être,  et  plus  probablement,  ce  dernier  intentait-il  lui- 
même  l'action  inverse  de  celle  qui  était  dirigée  contre  lui.  Ainsi  Titius  se  disant 
usufruitier  de  mon  fonds,  et  par  hypothèse  ayant  la  quasi-possession,  j'exerçais 
contre  lui  une  action  negacona  relative  au  même  usufruit.  Et,  en  sens  inverse, 
s'il  me  déniait  l'usufruit  de  son  fonds,  j'usais  de  l'action  confessoria  pour  soutenir 
que  cet  usufruit  m'appartenait.  Les  deux  actions  auraient  ainsi  marché  parallèle- 
ment, soumises  sans  douie  au  même  juge,  et  chaque  partie  ayant  dans  Tune  le 
rôle  inverse  de  celui  qu'elle  avait  dans  l'autre.  Ne  pourrait-on  pas  expliquer  par 
cette  idée  la  bizarrerie  de  rédaction  précédemment  signalée  dans  une  phrase  des 
Institutes  (page  967,  note  1)? 
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IV.  —  DE  LA  petitio  hereditatls. 

815.  Que  cette  action  appartienne  à  la  classe  des  actions  réelles, 
cela  est  indiqué  par  son  nom  même  {petitio)  ;  cela  ressort  aussi 
de  ce  qu'on  l'appelle  parfois  vindicatio  (L.  1  §  5,  Si  pars  her.  pet.^ 
y,  4),  enfin  il  y  a  des  textes  tout  à  fait  formels  en  ce  sens  (L.  25 
§  18,  De  her.  pet.,  V,  3.  —  L.  27  §  3,  De  reivind.,  VI,  i)  {\).  Deux 
traits  lui  donnent  une  physionomie  particulière  :  d'abord,  tandis 
que  toutes  les  autres  actions  réelles  portent  spécialement  sur  telle 
chose  ou  sur  tel  droit,  la  petitio  hereditaiis  embrasse  un  ensemble 
de  choses  et  de  droits,  elle  s'applique  à  une  universitas  juris  ;  aussi 
l'oppose-t-on,  comme  générale,  aux  spéciales  in  rem  actiones  (L.  27 
§  3,  De  reivind.  —  L.  7,  C,  De  pet.  her.,  Ill,  31).  En  second  lieu, 
bien  que  réelle,  elle  tient,  à  certains  égards,  de  l'action  person- 
nelle. Ainsi,  comme  nous  Talions  voir,  elle  ne  se  renferme  pas 
exclusivement  dans  la  poursuite  des  droits  réels,  on  ne  la  donne 
pas  contre  un  possesseur  quelconque,  et,  comme  le  titre  d'héritier 
est  indélébile,  elle  n'est  pas  exposée  à  s'éteindre,  à  l'exemple  des 
autres  actions  réelles,  par  l'usucapion,  le  non-usage  ou  la  prœ- 
scriptio  longi temporis  (2).  C'est  par  allusion  à  ces  diverses  particu- 
larités, et  surtout  à  la  dernière,  que  Dioclétien  l'appelle  actio  mixta 
personalis  (L.  7,  G.,  De  pet.  her.). 

La  formule  de  la  petitio  hereditatis  était  probablement  ainsi 
conçue  :  Si  paret  hereditatem  Lucii  Titii  ex  jure  Quirilium  A'.  A^. 
esse,  neque  ea  arbitratu  tuo  restituetur ,  judex,  quanti  ea  res  erit, 
iV^.  yV"".  A°.  A"",  condemna.  Je  m'attacherai  surtout  à  faire  ressortir 
les  différences  profondes  qui  séparent  cette  action  de  la  rei  vindi- 
catio. 

De  V objet  de  la  petitio  hereditatis.  —  Cette  action  a  pour  objet 
direct  de  faire  reconnaître  que  le  demandeur  est  l'héritier  de  telle 
personne  décédée.  Mais  au  fond  c'est  le  contenu  "même  de  l'héré- 
dité qu'elle  vise.  Nous  pouvons  donc  très-exactement  dire  que  la 

(1)  Je  n'insiste  sur  le  caractère  réel  de  la  petitio  hereditatis  que  parce  qu'il  y  a 
aux  Institutes  un  texte  qui  semble  le  nier  (§  28,  De  act.).  Ce  texte  sera  expliqué 
plus  loin. 

(2)  Il  faut  se  garder  ici  d'une  confusion.  Les  biens  de  l'hérédité  peuvent  sans 
doute  être  usucapés  ou  prescrits  par  des  tiers  ;  et  de  même  une  servitude  appar- 
tenant à  un  fonds  héréditaire  peut  très-bien  s'éteindre  parle  non-usage  (LL.  21  et 
25  §  17,  De  her.  pet.).  La  petitio  hereditatis  devient  alors  moins  comprehensive 
et  moins  avantageuse,  mais  elle  ne  s'éteint  pas  pour  cela. 
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petitio  hereditatis  embrasse  deux  sortes  de  choses  :  1°  l'actif  héré- 
ditaire proprement  dit,  et  j'appelle  ainsi  non-seulement  les  droits 
de  propriété  et  de  créance  compris  dans  l'hérédité  au  jour  de  son 
ouverture,  mais  ceux  qu'elle  a  pu  acquérir  étant  encore  jacente, 
et  cela  soit  par  ses  esclaves,  soit  à  l'occasion  de  délits  commis 
par  un  tiers,  soit  en  complétant  une  usucapion  commencée  par 
le  défunt  (L.  14  ;  L.  16  §  3  ;  L.  18  §  2  ;  De  her.  pet.  —  L.  7  §  5,  /)e 
except,  rei  jud.^  XLIV,  2.  — Paul,  I,  13  §  1).  Quant  aux  droits  qui 
n'ont  pris  naissance  qu'après  l'adition  et  par  conséquent  en  la 
personne  de  l'héritier  lui-même,  bien  que  celui-ci  ne  les  ait  acquis 
qu'en  raison  de  cette  qualité,  ils  n'entrent  point  dans  la  petitio 
hereditatis  (L.  36  §  2,  De  her.  pet.);  2°  des  choses  qui  dépendent 
de  l'hérédité  sans  qu'elle  en  ait  la  propriété,  quelquefois  même 
sans  qu'elle  ait  sur  eux  aucun  droit  réel.  Telles  sont  celles  qui  ont 
été  engagées  au  défunt,  celles  dont  l'usucapion  a  été  commencée 
par  lui  et  n'est  point  encore  achevée,  celles  qu'il  détenait  avec 
charge  de  les  garder,  par  exemple  des  choses  prêtées  ou  déposées, 
enfin  celles  qu'il  avait  le  droit  de  retenir  et  non  de  revendiquer, 
par  exemple  celles  qu'il  avait  juré  non  pas  être  siennes,  mais  seu- 
lement ne  point  appartenir  à  telle  personne  (L.  19  pr.,  §  2,  De 
her.  pet.). 

Ces  règles  font  ressortir  deux  différences  fondamentales  entre 
la  petitio  hereditatis  et  la  rei  vindicatio .  En  effet,  tandis  que  celle-ci 
n'a  pour  objet  que  des  choses  corporelles  dont  le  demandeur  se 
dit  propriétaire,  la  petitio  hereditatis  peut  comprendre  aussi  des 
droits  de  créance  et  même  ne  comprend  que  cela  quand  il  n'y  a 
rien  autre  dans  l'hérédité  (L.  50  pr.,  De  her.  pet.)  ;  et  de  plus,  alors 
même  qu'elle  porte  sur  des  choses  corporelles,  elle  n'implique  pas 
que  ce  demandeur  affirme  un  droit  de  propriété.  Ce  serait  donc 

(1)  Faut-il,  par  application  de  cette  doctrine,  décider  que  la  chose  dont  Tusuca- 
pion  a  été  commencée  par  le  défunt  et  achevée  par  l'héritier  est  exclue  de  la 
petitio  hereditatis?  On  a  cru  trouver  cette  solution  dans  un  texte  de  Paul  (L.  19  §  1, 
De  her.  pet.),  mais  elle  serait  bizarre  ;  car  l'usucapion  ne  fait  ici  que  compléter  un 
droit  qui  se  trouvait  dans  l'hérédité,  et  ce  n'est  qu'en  faisant  valoir  la  possession 
du  défunt  que  l'héritier  peut  se  prétendre  propriétaire.  Aussi  incliné-je  à  penser 
que  tout  autre  est  l'hypothèse  prévue  par  le  jurisconsulte  :  il  suppose  que  la 
chose  du  défunt  a  été  acquise  de  son  vivant  par  celui  qui  plus  tard  est  devenu 
son  héritier  et  que  c'est  celui-ci  lui-même  qui  a  commencé  et  terminé  l'usucapion. 
A  l'appui  de  cette  interprétation  l'on  remarquera  que  le  texte  ne  précise  rien  rela- 
tivement à  l'époque  où  l'usucapion  s'est  accomplie.  Et,  en  effet,  peu  importe  que 
ce  soit  avant  ou  après  l'adition;  dans  tous  les  cas,  la  chose  appartient  à  l'héritier 
indépendamment  de  sa  qualité. 
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se  faire  une  idée  tout  à  fait  fausse  de  cette  aclion  que  d'y  voir  une 
simple  revendication  en  bloc  de  tous  les  coryora  hereditaria. 

A  qui  compete  la  petitio  hereditatis.  —  Il  faut  poser  ici  deux 
règles  dont  l'une  est  analogue,  et  l'autre  identique  à  celles  que 
nous  avons  trouvées  dans  la  rei  vindicatio  :  1°  La  petitio  hereditatis 
n*est  donnée  qu'à  celui  qui  se  dit  héritier  dans  le  sens  propre  du 
mot,  c'est-à-dire y^re  c/t'z'//.  Du  reste,  il  n'y  a  évidemment  point 
à  distinguer  entre  l'héritier  testamentaire  et  l'héritier  légitime,  ni 
entre  celui  qui  bénéficie  d'une  vocation  personnelle  et  celui  qui 
est  devenu  héritier  par  l'intermédiaire  d'une  personne  soumise 
à  sa  puissance  (L.  L.  1,2,  3,  De  her.  pet.).  2°  La  petitio  hereditatis 
ne  compete  qu'à  l'héritier  qui  ne  possède  pas  (L.  i  §  1,  Fam. 
ercisc.^  X,  2). 

814.  Contre  qui  compete  la  petitio  hebeditatis.  —  La  règle  géné- 
rale est  ainsi  posée  parUlpien  :  celui-là  seul  est  tenu  de  la  pétition 
d'hérédité  qui  possède  pi^o  herede  ou  pro  possessore  soit  un  droit, 
soit  une  chose  héréditaire  (L.  9,  De  her.  pet.).  Cette  règle  implique 
deux  nouvelles  différences  entre  la  rei  vindicatio  et  \di  petitio  heredi- 
tatis : 

1°  Tandis  que  le  défendeur  à  la  rei  vindicatio  est  nécessairement 
un  possessor  rei,  c'est-à-dire  quelqu'un  qui  détient  une  chose  cor- 
porelle, le  défendeur  à  la  petitio  hereditatis  peut  être  à  la  fois  pos- 
sessor rei  et  possessor  juris  on  n'être  que  l'un  des  deux  (L.  18  §  1, 
De  her.  pet.),  hdipossessio  juris  consiste  à  exercer  un  droit  héréditaire 
autre  qu'un  droit  de  propriété.  Par  exemple,  un  débiteur  du  défunt 
refuse-t-il  de  payer  sous  prétexte  qu'il  est  lui-même  l'héritier  et 
qu'en  conséquence  sa  dette  s'est  éteinte  par  voie  de  confusion  :  on 
le  qualifie  possessor  y  wm  et  l'on  donne  contre  lui  la.  petitio  hereditatis 
(L.  13  §  15  ;  L.  42,  De  her .  pet.).  Tel  est  aussi  le  cas  du  possessor  rei 
qui  aurait  été  violemment  dépossédé  d'un  immeuble  ou  qui  de 
bonne  foi  aurait  restitué  l'hérédité  ou  certains  objets  héréditaires 
en  vertu  d'un  fidéicommis  :  ce  possesseur  se  trouve  transformé  en 
possessor  juris,  parce  que  dans  le  premier  cas  il  a  l'interdit  unde  vi, 
et  dans  le  second  cas  la  condicdo  indebiti  (L.  16  §§  4  et  7,  De  hei . 
pet.).  Et  d'une  manière  générale  une  semblable  transformation 
s'opère,  toutes  les  fois  qu'à  la  place  de  la  chose  le  possesseur  ac- 
quiert une  action  ou  en  touche  le  prix  (L.  16  §  5  ;  L.  34  §  1  ;  L.  35, 
De  her.  pet.).  A  plus  forte  raison  donc  tiendrons-nous  pour /josses- 
iores  juris  tous  ceux  qui  se  comportent  comme  titulaires  d'une  ou 
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plusieurs  créances  de  Thérédité,  par  exemple  en  en  touchant  les 
intérêts. 

2°  Tandis  que  la  rei  vindicatîo  compete  indistinctement  contre 
tout  possesseur,  la  petilio  hereditatis  n'est  donnée  que  contre  qui 
possède  pro  herede  ou  pro  possessore  (1).  Deux  sortes  de  personnes 
possèdent ;9ro/zer^c?e  ;  c'est  d'abord  celui  qui,  n'étant  point  héritier, 
croit  l'être  et  agit  comme  tel  ;  c'est  aussi,  du  moins  dans  le  droit 
classique,  le  bonorum  possessor  sine  re  (L.  H  pr.,  De  her.  pet.)  (2). 
Quant  au  possesseur  pi^o  possessore,  c'est  essentiellement  un  pos- 
sesseur qui  a  toujours  été  de  mauvaise  foi,  un  prœdo.  Cette  déno- 
mination convient  à  celui  qui  n'a  aucun  titre  et  ne  peut  indiquer 
la  cause  de  sa  possession  (L.  11  §  1  ;  LL.  12  et  13  pr.,  De  her.  pet.); 
à  celui  dont  le  titre  est  absolument  dépourvu  d'existence  juridique, 
par  exemple  c'est  ou  une  donation  entre  époux  ou  une  constitu- 
tion de  dot  faite  à  propos  d'un  mariage  nul  (L.  13  §  1,  i)e  her.  pet.)  ; 
à  celui  qui  a  usé  de  violence  ou  de  dol  pour  obtenir  son  titre  (L.  14 
§  2,  Quod  met.  caus.,  IV,  2);  enfin  à  celui  qui  a  sciemment  acquis 
a  non  domino  (L.  33  §  1,  Deusm^p.  et  usuc,  XLI,  3).  —  Que  lâpetitio 
hereditatis  soit  donnée  contre  le  possesseur  pro  herede,  rien  de  plus 
naturel,  car  il  se  pose  en  contradicteur  de  l'héritier.  Mais  comment 
se  fait-il  qu'on  la  donne  aussi  contre  le  possesseur  pro  possessore, 
qui  n'élève,  lui,  aucune  prétention  pareille?  On  a  conjecturé  avec 
beaucoup  de  vraisemblance  que  cette  doctrine  se  rattache  à  l'usu- 
capion  pro  herede.  Rappelons -nous,  en  effet,  que  jadis  les  choses 
héréditaires  qui  n'avaient  pas  de  détenteur  au  jour  du  décès  pou- 
vaient être  usucapées  par  quiconque  en  prenait  possession  même 
sans  titre  et  sans  bonne  foi  (n°  243) .  Or  s'il  y  avait  là  une  possession 
pro  possessore,  à  coup  sûr  il  y  avait  aussi  une  possession  joro  herede, 
car  une  telle  usucapion  ne  tendait  qu'à  dépouiller  l'héritier  de  ses 

(1)  De  là  une  conséquence  :  c'est  qu'en  notre  matière  le  possesseur  ou  celui 
que  l'on  prétend  tel  peut  être  interrogé  in  jure  sur  la  cause  de  sa  possession, 
tandis  que  d'après  le  droit  commun  il  est  simplement  obligé  de  déclarer  s'il  pos- 
sède et  n'est  point  tenu  de  dire  à  quel  titre  (L.  11,  C,  De  pet.  hev.). 

(2)  Je  n'envisage  ici  que  les  possesseurs  pro  herede  contre  qui  la  petitio  heredi- 
tatis peut  être  exercée  avec  succès.  C'est  pour  cela  que  je  ne  parle  ni  de  l'héritier 
véritable  ni  du  bonorum  possessor  cum  re.  Du  reste  sur  le  texte  cité  il  y  a  deux 
observations  à  faire  :  c'est  d'abord  qu'il  mentionne  purement  et  simplement  Ib 
bonorum  possessor  sans  exprimer  qu'il  le  suppose  sine  re,  mais  cette  supposition 
est  nécessaire  si  l'on  veut  que  Xz  petitio  hereditatis  triomphe  contre  lui.  C'est,  en 
second  lieu,  que  Justinien  aurait  dû  retrancher  cette  mention,  puisque  de  son 
temps  il  n'y  a  plus  de  bonorum  possessio  sine  rc  (n°  468). 
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droits  (1).  Toutefois  cette  origine  n'explique  ni  la  survie  de  notre 
règle  à  l'usucapion  p7'o  herede,  ni  l'étendue  qu'on  lui  donne  ;  car 
même  dans  le  droit  de  Justinien  le  possesseur  pro  possessore  est 
tenu  de  la  pétition  d'hérédité,  et  les  textes  ne  distinguent  ni  si  les 
choses  qu'il  possède  avaient  ou  n'avaient  pas  de  détenteur  au  jour 
du  décès  ni  à  quelle  époque  lui-même  a  commencé  de  posséder 
(L.  14  §  2,  Quodmet.  caus.).  Aussi  l'explication  historique  que  j'ai 
donnée  doit-elle  être  complétée  par  la  considération  des  avantages 
pratiques  que  la  petitio  heredùatls  présente  en  notre  hypothèse  ; 
en  effet,  la  possession  du  défunt  n'est  pas  continuée  de  plein  droit 
par  l'héritier,  et  par  conséquent  tant  que  celui-ci  n'a  pas  possédé 
lui-même^  les  interdits  possessoires  ne  lui  compétent  ni  du  chef 
du  défunt  ni  de  son  propre,  chef,  d'où  il  résulte  qu'en  lui  refusant 
la.  petùio  hereditaiis,  on  le  mettrait  dans  la  nécessité  de  recourir  à 
la  revendication  et  de  prouver  son  droit  de  propriété.  La  petùio 
hereditatis^  en  tant  qu'elle  est  donnée  contre  le  possesseur  pro  pos- 
sessore, offre  donc  ce  grand  avantage  de  suppléer  aux  interdits 
possessoires. 

Au  surplus,  pour  être  désigné  comme  défendeur  h  la.  petùio  he' 
reditatis,  il  n'est  pas  nécessaire  de  posséder  la  totalité  ou  une 
quote-part  de  l'hérédité  :  il  suffit  d'en  posséder  un  seul  objet  ou 
d'en  exercer  un  seul  droit,  ainsi  que  cela  ressort  des  termes  mô- 
mes dans  lesquels  la  règle  est  formulée  par  Ulpien.  Une  même 
hérédité  peut  donc  donner  lieu  à  plusieurs  actions  au  profit  du 
même  héritier.  J'ajoute  ou  plutôt  je  rappelle  que  cette  action 
compete  aussi  contre  celui  qui  a  perdu  la  possession  par  dol  ou 
qui  a  trompé  l'héritier  en  se  présentant  comme  possesseur  pro 
herede  owpro  possessore  (n°  805). 

81S.  Condition  de  V hérédité  pendant  V instance.  —  On  suit  ici  les 
mêmes  règles  que  dans  la  rei  vindicatio.  Le  défendeur  reste  donc 
provisoirement  en  possession  sous  la  condition  de  fournir  \dicautio 
judicatum  solvi  (n°  806).  Mais  le  magistrat  peut  l'autoriser,  dans 
l'intérêt    de    l'hérédité,    à  faire    des   actes   de   disposition,    par 

(1)  Une  autre  explication  beaucoup  plus  ancienne  consiste  à  dire  que,  le  posses- 
seur pro  possessore  n'ayant  pas  de  litre,  le  demandeur  est  libre  de  lui  en  assigner 
un  et  de  l'assimiler  à.  un  possesseur  pro  herede.  Mais  ce  point  de  vue  n'est  guère 
acceptable.  Car,  en  fait,  il  n'est  pas  vrai,  on  l'a  vu,  que  tout  possesseur  pro  pos- 
sessore soit  absolument  dépourvu  de  titre  ;  et,  en  droit,  il  est  certain  que,  pour 
dépouiller  un  possesseur,  il  ne  suffit  pas  de  lui  objecter  qu'il  n'a  pas  de  titre,  il  faut 
en  avoir  un  soi-même  (L.  3  §  1,  Dcjng?!.  et  hyp.,  XX,  1). 
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exemple  à  aliéner  des  choses  qui  menacent  de  dépérir  (L.  5  pr., 
De  her.  pet.). 

De  la  pi^euve.  —  Dans  la  petitio  hereditatis,  comme  dans  la  rei 
vindicatio,  le  défendeur  n'a  rien  à  prouver.  Quant  au  demandeur, 
il  doit  établir  sa  qualité  d'héritier,  et,  de  plus,  justifier  que  les 
choses  dont  il  demande  la  restitution  dépendent  de  l'hérédité. 
Mais  les  explications  précédemment  données  sur  l'objet  de  lape- 
ti'tio  hey^editatis  montrent  qu'en  principe  il  n'est  pas  tenu  de  prouver 
son  droit  de  propriété. 

816.  De  l'office  du  juge  et  des  résultats  de  la  petitio  hereditatis. 
—  En  ce  qui  concerne  les  restitutions  dues  à  partir  de  la  litis  contes- 
tatio  et  les  conséquences  de  l'inexécution  du  jussus  judicis,  il  faut 
transporter  ici  toutes  les  règles  posées  pour  la  rei  vindicatio .  Quant 
aux  restitutions  corrélatives  au  temps  qui  a  précédé  la  litis  contes- 
tatio,  il  y  a  sans  doute  de  nombreuses  ressemblances  entre  les 
deux  actions,  mais  il  n'y  a  pas  identité.  Les  principes  en  cette 
matière  furent  fixés  par  un  sénatus-consulte  rendu  sur  la  propo- 
sition d'Adrien,  et  que  les  interprètes  ont  appelé  Juventien  du 
nom  du  jurisconsulte  Juventius  Celsus,  l'un  des  quatre  consuls 
qui  furent  chargés  d'en  développer  la  pensée  et  les  motifs  (L.  20 
§  6,  De  her.  pet.).  Les  décisions  de  ce  sénatus-consulte  et  les  déci- 
sions beaucoup  plus  nombreuses  que  l'interprétation  en  déduisit 
se  ramènent  toutes  à  une  distinction  fondamentale  entre  le  pos- 
sesseur de  bonne  foi  et  le  possesseur  de  mauvaise  foi.  Aux  termes 
mêmes  du  sénatus-consulte,  la  bonne  foi  en  cette  matière  résulte 
de  tout  motif  plausible  qui  détermine  le  possesseur  à  se  croire 
héritier,  et  peu  importe,  nous  dit  Ulpien,  qu'il  se  trompe  sur  le 
fait  ou  sur  le  droit  (L.  25  §  6,  De  her.  pet.). 

Relativement  au  possesseur  de  bonne  foi,  la  règle  est  qu'il  res- 
titue ce  dont  il  s'est  enrichi,  tout  cela  et  rien  que  cela,  et  son 
enrichissement  s'apprécie  diereijudicatœ^  c'est-à-dire  au  moment 
même  où  le  juge  rend  ce  premier  jugement  que  les  textes  appel- 
lent pronuntiatio  (L.  36  §  4,  De  her.  pet.). 

Et  d'abord ,  que  le  possesseur  de  bonne  foi  restitue  tout  ce  dont  il 
s'est  enrichi,  c'est  ce  que  quelques  exemples  vont  faire  ressortir  (1). 
Supposons  qu'il  ait  vendu  une  chose  héréditaire,  et  qu'elle  ait  en- 
suite péri  entre  les  mains  de  l'acquéreur,  la  restitution  du  prix 

(1)  On  l'oblige  même  k  restituer  les  gains  dont  la  cause  n'a  rien  d'honorable 
(L.  27  §  1  ;  L.  5->,  De  her.  pet.). 
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n'en  sera  pas  moins  due  (L.  i^,Quod  met.caus,j\Y,'2).T)Q  môme  si, 
après  avoir  vendu  une  chose  héréditaire,  il  Ta  rachetée  pour  un 
prix  inférieur,  il  rend  tout  à  la  fois  la  chose  elle-même  et  l'excé- 
dant de  son  prix  de  vente  sur  son  prix  d'achat  (L.  22,  De  her.  pat.). 
Enfin  toutes  les  acquisitions  qui  sont  une  conséquence  de  sa  pos- 
session, et  en  particulier  tous  les  accroissements  naturels  de 
l'hérédité  [augmenta  ex  ipsa  hereditate)  sont  compris  dans  la  resti- 
tution par  cela  seul  qu'il  en  est  devenu  plus  riche:  les  fruits  eux- 
mêmes  n'échappent  pas  à  cette  règle;  il  a  beau  les  avoir  perçus 
de  bonne  foi,  et,  dans  le  dernier  état  du  droit,  les  avoir  consom- 
més, il  n'en  reste  pas  moins  comptable  de  tout  le  profit  que  ces 
fruits  lui  ont  procuré  :  c'est  ce  que  l'on  exprime  par  cette  formule 
céXhhTQ  friictus  augent  hereditatem  (L.  20  §  5  ;  L.  25  §  20  ;  L.  40 
%  i^  De  her.  pjet.).  Le  possesseur  de  bonne  foi  est  donc,  en  ce  qui 
concerne  les  fruits,  moins  bien  traité  dans  la  petitio  hereditatis  que 
dans  la  rei vindicatio  {\). 

J'ai  dit,  en  second  lieu,  que  ce  possesseur  restitue  seulement  ce 
dont  il  s'est  enrichi.  Les  applications  de  cette  idée  abondent  dans 
les  textes.  Yoici  les  plus  saillantes  :  l°ilne  doit  jamais  l'intérêt 
des  sommes  qu'il  a  négligé  de  placer  (L.  1,  G.,  De  her,  pet.),  et  à 
l'égard  de  celles  qu'il  a  placées  il  lui  suffit  de  céder  sa  créance 
telle  qu'elle  est,  c'est-à-dire  que  l'insolvabilité  du  débiteur  est  à  la 
charge  de  Théritier  (L.  30,  De  her,  pet.)  ;  2°  s'il  a  vendu  un  bien  de 
l'hérédité,  son  obligation  se  limite  à  la  restitution  du  prix,  quel- 
que faible  qu'il  soit,  et,  s'il  l'a  employé  à  acheter  une  autre  chose 
de  moindre  valeur^  il  ne  doit  que  cette  chose  (L.  25  §  i ,  Z^e  her. 
pet.);  3°  s'il  a  disposé  d'une  valeur  héréditaire  à  titre  de  donation, 
et  que  par  hypothèse  cette  libéralité  ait  été  déterminée  par  la 
croyance  qu'il  était  héritier,  il  ne  doit  plus  rien  de  ce  chef  à  moins 
que  lui-même  n'ait  reçu  quelque  chose  en  retour  de  ce  qu'il  don- 
nait (L.  25  §  H,  De  her.  pet.);  4**  nous  pouvons  supposer    que, 

(1)  D'après  les  Institutes  (%  2,  3*  ph.,  De  off.  jud.y  IV,  17),  les  règles  relatives 
à  la  restitution  des  fruits  seraient  les  mêmes  dans  la  petitio  hereditatis  que  dans 
la  rei  vindicatio.  Cette  proposition  est  certainement  vraie  des  possesseurs  de  mau- 
vaise foi.  Quant  aux  possesseurs  de  bonne  foi,  je  la  crois  fausse  même  sous  Justi- 
nien  ;  sinon  il  faudrait  dire  que,  dans  la  petitio  hereditatis,  ce  prince  impose  au 
possesseur  de  bonne  foi  la  restitution  des  fruits  encore  existants  dont  il  a  con- 
sommé la  valeur  et  le  dispense  de  restituer  les  fruits  qu'il  a  vendus  et  dont  il  a 
conservé  le  prix.  Or  ces  décisions  sont  absolument  contraires  au  sénatus-consulte 
Juventien,  que  Justinicn  pourtant  n'a  point  abrogé  (n°  250). 
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précisément  parce  qu'il  se  croyait  plus  riche,  le  possesseur  a  vécu 
plus  largement  ;  si  alors  les  sommes  qui  représentent  l'augmenta- 
tion de  ses  dépenses  ont  été  prises  sur  l'hérédité,  il  n'est  pas  tenu 
de  les  restituer  (L.  25  §§  15  et  16,  De  her.pet.){i)]  S*»  enfin,  bien 
qu'en  principe  l'héritier  puisse  revendiquer,  tant  qu'elles  n'ont 
point  été  usucapées,  les  choses  aliénées  par  le  possesseur  de  bonne 
foi,  en  fait  sa  revendication  est  paralysée  par  l'exception  quodprœ- 
judicium  hereditati  non  fiat,  toutes  les  fois  que  l'acquéreur  évincé 
doit  avoir  un  recours  qui  appauvrirait  le  possesseur  (L.  25  §  17, 
De  her.  pet.). 

Passons  au  possesseur  de  mauvaise  foi.  Ici  nous  trouvons  les 
mêmes  principes  que  dans  la  rei  vindicatio.  Ce  possesseur  est  donc 
tenu  de  restituer  et  ce  qu'il  possède  et  ce  que  par  dol  il  a  cessé  de 
posséder;  par  exemple  quand  il  a  fait  une  aliénation,  il  continue 
de  devoir  la  chose  aliénée  elle-même  et  ne  peut  se  tirer  d'affaire 
par  la  restitution  du  prix  qu'il  en  a  reçu  (L.  20  §  21  ;  L.  25  §  8, 
De  her.  p€t.).'De  plus,  il  est  tenu  à  raison  de  ses  fautes  et  négli- 
gences, de  sorte  qu'en  résumé  il  restitue,  outre  ses  profits  réels, 
tous  ceux  qu'un  bon  père  de  famille  aurait  faits,  et  notamment  les 
fruits  qu'il  a  négligé  de  percevoir  (Inst.,  §2,  De  off.jud.,  IV,  17). 
Du  reste,  on  ne  lui  impute  ni  d'avoir  laissé  inactives  les  sommes 
qu'il  a  trouvées  dans  l'hérédité  et  que  le  défunt  lui-même  n'avait 
pas  l'habitude  de  placer  (L.  20  §  14,  De  her.  pet.  —  h.  62  pr.,  De 
rei  vind.)  (2),  ni  de  n'avoir  point  exercé  les  actions  héréditaires, 
car  il  n'avait  pas  le  droit  de  les  intenter;  si  donc  ces  actions  ont 
péri  par  le  laps  de  temps  ou  sont  devenues  inefficaces  par  l'insol- 
vabilité des  débiteurs,  la  perte  est  pour  l'héritier  (L.  31  §  4  ;  L.  49,, 
De  her.  pet.).  J'ajoute  que  certainement  aussi  l'héritier  souffre  seul 
des  cas  fortuits  antérieurs  à  la  litis  contestatio  (L.  20  §  21  ;  L.  40  pr. 
De  her.  pet.)  (3). 

(1)  En  bonne  logique  l'on  aurait  dû  admettre  que  ces  sommes,  alors  même 
qu'elles  ont  été  prises  sur  le  patrimoine  personnel  du  possesseur,  diminuent  les 
restitutions  qu'il  est  tenu  de  faire.  Cependant  ce  n'est  pas  là  ce  que  les  textes 
décident  (L.  25  §  12,  De  her,  pet.). 

(2)  Quant  aux  capitaux  également  trouvés  dans  l'hérédité  et  que  le  défunt  fai- 
sait ordinairement  valoir,  les  interprètes  discutent  si  le  possesseur  de  mauvaise 
foi  qui  ne  les  a  pas  placés  en  doit  les  intérêts.  L'esprit  du  sénatus-consulte  me 
paraît  conforme  à  l'affirmative. 

(3)  Nous  pouvons  supposer  que  le  possesseur  qui  a  commencé  par  se  croire 
héritier  apprend  un  jour  qu'il  ne  l'est  pas.  Dès  lors  on  lui  applique  en  général  les 
règles  posées  à  l'égard  du  possesseur  de  mauvaise  foi  (L.  25  §  5,  De  her.  pet.). 


DE  LA  PETITIO  HEREDITATIS.  985 

,  Les  restitutions  dues  par  lepossesseurpeuvent  être  diminuées  par 
des  retenues  ou  déductions  qu'il  a  le  droit  d'exercer.  Grâce  au 
caractère  général  de  la  petltio  hereditalis,  ces  déductions  y  sont 
beaucoup  plus  fréquentes  et  ordinairement  plus  considérables  que 
dans  la  rei  vmdicatio.  Presque  toujours  elles  tiennent  à  ce  que  le 
possesseur  a  fait  des  dépenses  ou  des  payements. 

Parlons  d'abord  des  dépenses.  Si  le  possesseur  est  de  bonne  foi, 
il  les  retient  toujours  intégralement,  et  cela  par  une  simple  con- 
séquence du  sénatus-consulte  Juventien.  Quant  au  possesseur  de 
mauvaise  foi,  il  y  a  des  distinctions  à  faire.  S'agit-il  de  dépenses 
voluptuaires  :  elles  ne  lui  sont  jamais  remboursées,  et  il  ne  peut 
pas  s'en  plaindre,  les  ayant  faites  en  connaissance  de  cause  ;  tout 
ce  qu'on  lui  permet,  c'est  d'enlever  ce  qui  peut  être  enlevé  sans 
que  la  chose  en  éprouve  aucune  détérioration  (L.  39,  De  her.  pet.). 
S'agit-il  de  dépenses  utiles  :  son  droit  fut  discuté.  En  sa  faveur  on 
disait  que  l'héritier  ne  pouvait  sans  iniquité  s'enrichir  aux  dépens 
d'im  possesseur  même  de  mauvaise  foi  ;  mais,  en  sens  inverse,  on 
faisait  remarquer,  sans  doute,  que  cette  iniquité  avait  bien  été 
Sidmise  dans  la.  i'eivindicatio.  C'est  l'opinion  la  plus  indulgente  qui 
l'emporta;  le  possesseur  de  mauvaise  foi  peut  donc  retenir  ses  dé- 
penses utiles,  mais  seulement  jusqu'à  concurrence  du  profit  que 
l'héritier  en  retire  (L.  38,  De  her.  pet.).  Quant  aux  dépenses 
nécessaires,  le  droit  de  les  retenir  ne  paraît  pas  lui  avoir  été  con- 
testé, mais,  sans  doute,  il  s'évanouit  par  la  perte,  même  fortuite^ 
de  la  chose  qui  a  nécessité  de  telles  dépenses  (L.  38,  De  her. 
pet.)  (1). 

Sur  les  payements  faits  par  le  possesseur  une  question  préalable 
se  pose  :  sont-ils  libératoires  ?  Ulpien  répond  oui  ou  non,  selon 
que  le  possesseur  a  payé  debitoris  nomine  ou  suo  nomine ^  c'est-à-dire 
avec  l'intention  d'acquitter  la  dette  de  l'hérédité  ou  sa  dette  pro- 
pre (2).  Lorsque  ces  payements  ont  été  libératoires,  le  possesseur 

Cependant  je  crois  que  jusqu'à  la  litis  contestatio  il  ne  répond  pas  de  ses  simples 
négligences  (L.  31  §  3,  De  lier.  pet.).  C'est  la  doctrine  que  j'ai  déjà  admise  pour 
la.  7'ei  vindicatio  (T.  II,  p.  96'2). 

(1).  Les  dépenses  relatives  aux  fruits  peuvent  bien  être  considérées  comme  né- 
cessaires, et  les  textes  nous  disent  que  le  possesseur  de  mauvaise  foi  ne  les  recou- 
vre pas  lorsque  des  cas  fortuits  ont  détruit  la  récolte  (L.  3G  §  5;  L.  37,  De  her. 
pet.)._^ 

(2)  Il  estassez  difficile  de  comprendre,  en  fait,  que  le  possesseur  de  mauvaise  foi 
paye  suo  nomine,  puisqu'il  sait  que  la  dette  n'est  pas  sienne  ;  et  à  l'inverse  il  seiu- 
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retient  purement  et  simplement  le  montant  de  ce  qu'il  a  payé. 
Que  si  la  dette  subsiste  encore,  la  retenue  n'en  est  pas  moins  au- 
torisée, mais  sous  une  condition  :  le  possesseur  de  mauvaise  foi 
doit  promettre  à  l'héritier  de  le  défendre,  s'il  y  a  lieu,  contre  les 
poursuites  du  créancier;  et  le  possesseur  de  bonne  foi  doit  lui 
céder  sa  condictio  indebiti{L.  31  pr.,  De  her.  pet.)  (1). 

Reste  à  faire  observer  que  dans  tous  les  cas  où  pour  une  cause 
quelconque  le  possesseur  a  des  retenues  à  exercer,  les  juriscon- 
sultes discutèrent  s'il  avait  besoin  de  faire  insérer  une  exception 
de  dol  dans  la  formule.  Gains  et  Papinien  tenaient  pour  l'affirma- 
tive, qui  est  conforme  aux  principes  généraux  (LL.  39  et  50  §  1, 
De  her.  pet.).  La  négative  était  admise  par  Paul,Javolénus  etScé- 
vola  (LL.  38,  44  et  58,  De  her.  pet.).  Cette  seconde  opinion  s'ex- 
plique par  le  caractère  général  de  IdLpetitio  hereditatis:  les  droits  du 
possesseur  se  rattachent  intimement  à  ses  obligations,  ils  ont  leur 
origine  dans  la  même  cause,  et  il  est  difficile  que  le  juge  examine 
et  sanctionne  celles-ci  sans  tenir  compte  de  ceux-là, 

DES  ACTIONS  RÉELLES  PRÉTORIENNES. 

Sommaibe:  I.  Des  actions  réelles  prétoriennes  en  général.  —  II.  De   l'action   publicienne.    — 
III.  Des  actions  servienne  et  quasi  servienne. 

I.  —  DES  ACTIONS  RÉELLES  PRÉTORIENNES  EN  GÉNÉRAL. 

Lib.  IV,  tit.  v[,  Be  actionibus,  §  3.  Mais  les  actions  dont  nous  venons 

—  Sed  istse  quidem  acliones  qua-  de  parler,  et  les  autres  qui  peuvent 

rum  menti onem  habuimus,   et  si  leur  ressembler  dérivent  de  causes 

quae  sunt  similes,  ex  legitimis  et  prévues  par  les  lois  et  par  le  droit 

civilibus   causis  descendunt.  Alise  civil.  Or  il  y  en  a  d'autres  que  le 

autem  sunt  quas  praetor  ex  sua  juris-  préteur  a  créées  en  vertu  de  sa  ju- 

dîctione  comparatas  habet,  tam  in  ridiction;  les  unes  sont  réelles,  les 

ble  que  le  possesseur  de  bonne  foi  payera  ordinairement  en  son  propre  nom,  par 
cela  même  qu'il  se  croit  héritier,  cependant  l'hypothèse  contraire  est  prévue  (L.  5, 
C,  De  her.  pet.). 

(1)  Le  possesseur  peut  être  lui-même  créancier  de  l'hérédité.  Peut-il  alors  rete- 
nir ce  qui  lui  est  dû?  L'on  décide  afûrmativement  pour  le  possesseur  de  bonne 
foi,  et  cela  quand  môme  l'obligation  ne  serait  que  naturelle.  Au  contraire,  cette 
retenue  est  refusée  au  possesseur  de  mauvaise  foi,  à  moins  qu'elle  ne  soit  exigée 
par  l'intérêt  même  de  l'héritier;  par  exemple,  faute  de  payement  à  l'échéance, 
une  peine  devait  être  encourue.  Dans  ce  cas  on  répute  le  possesseur  avoir  payé 
entre  ses  propres  mains  (L.  31  §§  1  et  2,  De  her.  pet,). 
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rem  quam  in  personam,  quas  et  ip-  autres  personnelles,  c'est  ce  qu'il 
sas  necessarium  est  cxemplis  os-  est  nécessaire  de  faire  comprendre 
tendere.  par  des  exemples. 

81  7.  —  Nous  avons  vu  que  le  préteur  créa  de  nouveaux  droits 
réels  et  de  nouveaux  modes  d'acquérir.  Il  devait  donc,  pour  sanc- 
tionner sa  législation,  ou  introduire  aussi  de  nouvelles  actions 
réelles  ou  étendre  l'application  de  celles  qui  existaient  déjà. 
Cette  seconde  voie  est  celle  qu'il  suivit  le  plus  volontiers. 

Les  Institutes  [De  act.,  §§  4  à  7)  mentionnent  cinq  actions  réelles, 
savoir  la  publicienne,  la  rescisoire,  la  paulienne,  la  servienne  et  la 
quasi  servienne.  Les  deux  dernières  n'ont  pas  de  modèle  dans  le 
droit  civil,  ce  sontdesactions  originales.  Mais  les  trois  autres  ne  sont 
que  des  revendications  utiles.  Leur  caractère  d'utilité  ressort  de  la 
rédaction  de  leur  intentio  qui  est  fictitia  (n.  793).  Leur  nature  de 
rei  vindicationes  résulte  de  leur  objet  même  et  s'accuse  nettement 
dans  le  langage  des  textes  (I).  En  dehors  des  Institutes,  on  trouve 
encore  un  assez  grand  nombre  d'actions  réelles  données  par  le 
préteur,  mais  pas  une  qui  ait  sa  nature  propre  et  des  règles  à 
elle,  pas  une  par  conséquent  qui  ne  soit  utilis.  Pour  faire  con- 
naître les  principales,  je  vais  les  classer  sous  les  noms  mêmes  des 
actions  civiles  auxquelles  elles  correspondent  et  dont  elles  ne  sont 
que  des  extensions  : 

Rei  vindicatio  utilis.  —  Le  préteur  donne  cette  action  au  créan- 
cier gagiste  (L.  16,  De  serv.^  YIII,  1)  (2),  au  super ficiainus  (n°  283), 
à  l'emphytéote  (n°  283  bis)  et  au  propriétaire  d'un  fonds  provin- 
cial (n«  245.  —  T.  I,  2°  éd.,  page  463,  note  1). 

(1)  Pour  la  publicienne,  voir  le  §  4,  De  aclionibusj  où  l'on  trouve  ces  mots  vin- 
dicat  suani  esse,  et  la  loi  35  pr.,  De  oblig.  et  act.  (XLIV,  7)  où  Paul  dit  :  Ad 
exemplum  vindicationis  datur.  Pour  la  rescisoire  et  la  paulienne,  voir  les  expres- 
sions des  §§  5  et  6,  De  adioiiibus  :  earn  rem  suam  esse,  earn  rem  in  bonis  debi- 
toris  mansisse. 

(2)  Une  autre  loi  (L.  63,  De  re  jud.,  XLII,  1)  suppose  que  le  gagiste  agit  de 
proprietafe  pignoris,  et  les  développements  qu'elle  donne  prouvent  très-clairement 
qu'il  s'agit  là  d'une  action  équivalente  à  celle  que  le  propriétaire  pourrait  exercer 
lui-même.  C'est  donc  bien  à  tort  que  dans  la  peh'/zo  utilis  ipsius  fundi  dont  parle  la 
loi  16,  De  servitutibus,  quelques  interprètes  ont  cru  voir  l'action  quasi-servienne. 
Une  telle  interprétation  cadre  mal  avec  les  expressions  du  texte  ;  de  plus  elle  fait 
de  l'action  quasi  servienne  une  simple  extension  de  la  rei  vindication  ce  qui  n'est 
guère  soutenable  quand  on  considère  le  but  de  ces  deux  actions.  La  7'ei  vindicatio 
utilis  présente  un  grand  intérêt  pour  le  gagiste  si  l'on  admet  qu'en  principe  il  ne 
peut  pas,  avant  l'échéance  de  la  dette,  user  de  l'action  hypothécaire. 
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Actio  confessoria  utilis.  —  Elle  est  donnée  !•  au  créancier  ga- 
giste, au  super ficiaj'ius  et  à  l'emphytéote,  relativement  aux  ser- 
vitudes prédiales  qui  appartiennent  jure  civili  au  fond  grevé  de 
leur  droit  (L.  16,  De  serv.  —  L.  3  §  3  ;  L.  9,  De  op.  nov.  nunt.^ 
XXXIX,  1)  ;  2°  à  celui  qui  a  acquis,  autrement  que  par  la  quasi-tra- 
dition, une  servitude  personnelle  ou  prédiale  sur  un  fonds  pro- 
vincial non  investi  du  jus  Italicum  (n°  208). 

Actio  negatoria  utilis.  —  Elle  doit  être  donnée  :  1°  au  gagiste,  au 
super ficiarius,  à  l'emphytéote,  et  au  propriétaire  d'un  fonds  pro- 
vincial, lorsqu'ils  ont  intérêt  à  établir  la  liberté  du  fonds  soumis 
à  leur  droit  (L.  3  §  "3  ;  L.  9,  De  op.  nov.  nunt.)  ;  2°  à  tout  proprié- 
taire, lorsque  la  servitude  personnelle  ou  réelle  dont  la  chose  était 
grevée  subsiste  encore  selon  le  droit  civil  et  est  éteinte  jure 
prœtorio. 

Petitio  hereditatis  utilis.  —  J'ai  déjà  signalé  les  deux  principales 
applications  de  cette  action  :  l'une  est  la  possessoria  hereditatis 
petitio  donnée  au  bonorum  possessor  (n°  442)  ;  l'autre  est  la  fidei- 
commissoria  hereditatis  petitio  donnée  au  fîdéicommissaire  uni- 
versel qui  a  reçu  la  restitution  ex  Trehelliano  (n°  407).  Il  y  a  aussi 
une  petitio  hereditatis  utile  contre  les  acheteurs  ou  autres  cession- 
naires  de  l'ensemble  d'une  hérédité  (L.  13  §§  4  et  10,  De  her.  pet.). 

Revenons  aux  cinq  actions  mentionnées  dans  les  Institutes. 
Pour  le  moment  je  n'étudierai  que  la  publicienne,  la  servienne  et 
la  quasi  servienne.  Quant  à  la  rescisoire  et  à  la  paulienne,  qui 
n'est  elle-même  qu'une  action  rescisoire,  elles  se  rattachent  à  la 
procédure  de  Vin  integrum  restitutio^  et  c'est  là  qu'elles  trouveront 
leur  place  logique. 

II.   —  DE   l'action   publicienne. 

Lib.  IV,  tit.  VI,  De  actionibus,  §  3,  Très-souvent,  par  exemple,  il  ac- 

suite.  —  Ecceplerumqueita  permit-  corde  une  action  réelle  où  le  de- 

tit  in  rem  agere,  ut  vel  actor  diceret  mandeur  prétend  avoir  en  quelque 

se  quasi  usucepissequod  non  usuce-  sorte   usucapé  la  chose  qu'il   n'a 

périt,  vel  exdiversopossessorem  (1)  point  usucapée,  ou  à  l'inverse  sou- 

(1)  On  discute  s'il  faut  lire  possessoi^em  ou  possessor.  Il  paraît  que  les  manus- 
crits les  plus  anciens  et  les  plus  sûrs  donnent  possessor.  D'autre  part,  la  para- 
phrase de  Théophile  autorise  la  leçon  pussessorem.  De  là  la  difficulté.  En  lisant 
possessorem,  on  obtient  un  sens  clair  et  simple  :  la  phrase  de  Justinien  fait  allu- 
sion à  deux  actions  qui  ont  un  but  inverse,  savoir  la  publicienne  du  §  4,  par  la- 
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diccret  adversarium    suum     non  tient  que  le  possesseur  qui  est  son 

usucepisse  quod  usuceperit.         ,  adversaire  n'a  pas  usucapé  la  chose 

qu'il  a  usucapée. 

§  i.  —  Namque  si  cui  ex  justa  En  effet,  si  quelqu'un  a  reçu  la 

causa  res  aliqua  tradita  fucrit,  ve-  tradition  d'une  chose  en  vertu  d'une 

luti  ex  causa  emptionis,    aut    do-  juste    cause ,    par    exemple   d'un 

nationis,  aut  dolis,  aut  legatorum,  achat,  d'une  donation,  d'une  con- 

necdum  ejus  rei  dominus  effectus  stitution  de  dot,   ou  d'un   legs,  et 

est,  si  ejus  rei  possessionem  casu  qu'avant  d'en  être  devenu  proprié- 

amiserit,  nullam  habet  directam  in  taire,  il  vienne  à  en  perdre  la  pos- 

rem  actionem  ad  earn  perscquen-  session,  il  n'a  pas   d'action  réelle 

dam,  quippe  ita  proditœ  sunt  jure  directe  pour  la  poursuivre,  car  le 

civili   actiones  ut  quis    dominium  droit  civil  ne  nous  donne  des  ac- 

suum  vindicet  :  sed  quia  sane  du-  lions  que  pour  revendiquer  notre 

quelle  on  accorde  le  bénéfice  de  l'usucapion  à  celui  qui  n'a  point  encore  usucapé, 
et  l'action  rescisoire  du  §  5,  par  laquelle  on  ôte  ce  bénéfice  à  celui  qui  a  usu- 
capé. Il  est  vrai  que  le  mot  possessorem  fait  ainsi  double  emploi  avec  le  mot 
adversarium  et  s'en  trouve  assez  bizarrement  séparé  par  le  mot  diceret.  Mais  ce 
ne  sont  là  que  des  négligences,  non  des  incorrections.  Pour  ceux  qui  lisent  pos- 
sessor^  le  texte  est  plus  embarrassant,  car  tout  d'abord  il  semble  admettre  une 
acîion  réelle  au  profit  de  quelqu'un  qui  possède.  Les  uns  donc  entendent  par 
possessor  le  possesseur  dépouillé,  de  même  que  plus  bas,  dans  le  §  5,  on  appelle 
dominus  le  propriétaire  qui  a  cessé  de  l'être.  Cette  interprétation  aboutit 
au  même  sens  que  la  leçon  possessorem.  D'autres  ont  imaginé  une  explication 
beaucoup  plus  savante,  m.ais  tout  à  fait  hypothétique.  D'après  eux  le  préteur 
Publicius  ne  se  serait  pas  borné  à  créer  l'action  publicienne  :  il  aurait  prévu  le 
cas  d'une  usucapion  accomplie  par  un  absent  au  détriment  d'une  personne  présente, 
et  sans  donner  au  propriétaire  ainsi  dépouillé  l'action  rescisoire  dont  parie  le  §  5, 
il  aurait  décidé  du  moins  que  ce  propriétaire,  venant  par  quelque  hasard  à  re- 
couvrer la  possession  de  sa  chose,  aurait  une  exception  pour  repousser  la  reven- 
dication exercée  par  l'absent  de  retour.  Cette  première  hypothèse  admise,  on  en 
fait  une  seconde  :  les  §§  3,  4  et  5  du  titre  De  actionibus  auraient  été  empruntés  à 
quelque  jurisconsulte  qui  commentait,  non  pas  les  dispositions  définitives  de 
l'édit  prétorien,  mais  seulement  les  dispositions  de  l'édit  du  préteur  Pubhcius  ou 
d'un  édit  semblable.  Dans  le  texte  original,  les  mots  in  rem  agere  de  notre  §  3 
auraient  été  suivis  de  ceux-ci  vel  excipere,  que  les  rédacteurs  des  Institutes  au- 
raient retranchés  parce  que  de  leur  temps  la  rescision  de  l'usucapion  accomplie 
au  profit  d'un  absent  s'obtenait  par  voie  d'action,  et  non  pas  seulement  par  voie 
d'exception.  Pour  le  même  motif  ils  auraient  remanié  le  §  5  qui  dans  l'original 
devait,  dit-on,  se  rapporter  non  point  à  l'action  rescisoire,  mais  à  l'exception  in- 
troduite par  le  préteur  Publicius.  Je  n'ai  pas  besoin  d'insister  sur  ce  qu'il  y  a 
d'étudié  et  de  laborieux  dans  ce  système;  je  me  bornerai  à,  une  seule  observa- 
tion :  c'est  que  même  en  admettant,  ce  qui  est  fort  peu  vraisemblable,  que  les 
rédacteurs  des  8§  3  et  5,  De  actionibus,  n'aient  eu  sous  les  yeux  que  des  ou- 
vrages qui  n'exprimaient  pas  le  dernier  état  du  droit  prétorien,  on  ne  conce- 
vrait pas  que,  supprimant  dansle  §  3  les  mots  vel  excipere,  ils  n'eussent  pas  égale- 
ment supprimé  la  fin  de  la  phrase  à  partir  des  mots  vel  ex  diverso.  Il  y  aurait  h\ 
plus  qu'une  étourderie. 
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mm  erateocasu  deficere  actionem,  propriété.  Mais  comme  il  était  dur 
inventa  est  a  prœtore  actio,  in  qua  d«étre  privé  d'action  en  pareil  cas,  le 
dicit  is  qui  possessionem  omisit  earn  préteur  a  imaginé  une  action  dans 
rem  se  usucepisse,  et  ita  vindicat  laquelle  celui  qui  a  perdu  la  posses- 
suam  esse.  Quae  actio  publiciana  sion  soutient  qu'il  a  usucapé  la 
appellatur,  quoniam  primum  a  Pu-  chose,  et  en  conséquence  la  reven- 
blicio  prœtore  in  edicto  proposita  dique  comme  sienne.  Cette  action 
est  (Gaius,  IV,  §  36).  s'appelle  publicienne,  parce  que  le 

préteur  Publicius   fut    le   premier 
qui  la  proposa  dans  son  édit. 

818.  —  Supposons  une  usucapion  commencée  et  non  termi- 
née ;  si  dans  cette  situation  le  possesseur  vient  à  perdre  la  pos- 
session, la  rei  vindicatio  lui  est  refusée  parce  qu'il  ne  lui  est  pas 
possible  de  se  dire  domi'nus  ex  jure  Quiintium^  et  aucune  autre 
action  civile  ne  lui  compete  à  l'effet  de  recouvrer  la  chose  : 
le  droit  civil,  en  effet,  protège  Tusucapion  consommée,  non  l'usu- 
capion  commencée.  C'est  cette  lacune  que  le  préteur  Publicius 
vint  combler  en  créant  la  publicienne  (§  4  sup.)  (1). 

D'après  Gaius  (IV,  §  36),  la  formule  de  cette  action  commençait 
en  ces  termes  :  «  Judex  esto;  si  quem  hominem  Aulus  Agerius 
emit  (2),  et  is  ei  traditus  est,  anno  possedisset,  tum  si  eum  hominem^ 
de  quo  agitur,  ejus  ex  jure  quiritiurri  esse  oporieret.  »  Le  surplus 
était  conçu  comme  dans  la  rei  vindicatio.  Trois  idées  générales  se 
dégagent  de  cette  formule  :  1°  le  domaine  régulier  de  l'action 
publicienne  est  identique  à  celui  de  l'usucapion.  De  même  donc 
que  l'usucapion  est  admise  au  profit  du  propriétaire  bonitaire  et 
du  simple  possesseur  de  bonne  foi  (n°  232),  de  même  la  publi- 
cienne protège  indistinctement  ces  deux  sortes  de  personnes  (3), 

(1)  Quelle  est  la  date  de  cette  création?  On  l'ignore.  Les  années  6l6,  519  et  685 
nous  offrent  chacune  un  préteur  appelé  Publicius.  Le  dernier  est  mentionné  par 
Cicéron  [Pro  Cluent.y  45). 

(2)  La  vente  ne  figure  ici  qu'à  titre  d'exemple,  et  l'on  fera  la  même  remarque 
sur  le  texte  de  l'édit  dont  je  parlerai  tout  à  l'heure. 

(3)  Cette  doctrine  a  trouvé  des  contradicteurs  en  deux  sens  tout  5  fait  opposés. 
D'une  part,  on  a  dit  que  l'action  publicienne  n  ©protégea  jamais  que  le  propriétaire 
bonitaire;  mais  alors  comment  comprendre  la  place  qu'elle  tient  aux  Institutes  et 
surtout  au  Digeste  où  elle  fait  l'objet  d'un  titre  spécial?  car  elle  aurait  dû  dispa- 
raître sous  Justinien.  D'autre  part,  avec  moins  d'invraisemblance,  sinon  plus  de 
vérité,  on  a  soutenu  qu'elle  n'était  donnée  qu'au  possesseur  de  bonne  foi.  Le  prin- 
cipal argument  en  ce  sens  est  tiré  du  texte  de  l'édit  qui  nous  est  rapporté  au 
Digeste  dans  les  termes  suivants  :  Si  quis  id  quod  traditur  ex  justa  causa  non  a 
domino,  et  nondum  usucaptum  petet,  judicium  dabo  (L.  1  pr.,  De  public. ^  VI,  2). 
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et  selon  toute  probabilité  elle  eut  dès  l'origine  cette  double  fonc- 
tion (1).  Du  reste  il  est  évident  que  du  jour  où  Justinien  supprima 
la  propriété  bonitaire,  la  publicienne  n'appartint  plus  qu'au  pos- 
sesseur de  bonne  foi,  car  lui  seul  désormais  avait  besoin  d'usu- 
caper  ;  2°  la  formule  donnée  par  Gains  détermine  très-précisé- 
ment la  portée  de  la  fiction.  Il  ne  faut  pas  dire  d'une  manière 
générale  que  l'on  répute  accomplie  une  usucapion  qui  ne  l'est 
pas  (2).  La  fiction  n'a  trait  qu'à  la  durée  de  la  possession.  Bien  que 
le  possesseur  ait  perdu  la  chose  avant  l'expiration  du  délai  d'un 
an  ou  de  deux  ans,  sa  position  est  la  même  que  s'il  eût  possédé 
pendant  toute  cette  durée.  Mais  le  préteur  ne  lui  fait  grâce  d'au- 
cune des  autres  conditions  requises  pour  l'usucapion  ;  3°  il  faut, 
en  général,  appliquer  à  la  publicienne  toutes  celles  des  règles  de 
la  rei  vindicatio  qui  ne  sont  point  écartées  par  une  conséquence 
de  la  fiction  sur  laquelle  elle  repose  (L.  7  §  8,  />e  publ.,  YI,  2). 
Cette  observation  me  dispense  de  suivre  ici  le  même  ordre  et 
d'entrer  dans  les  mêmes  détails  que  sur  la  rei  vindicatio.  Les  prin- 

Les  partisans  de  cette  opinion  n'admettent  pas  du  reste  que  le  bonitaire  demeu- 
rât sans  protection  :  quelques-uns  lui  donnent  une  action  fondée  sur  la  fiction 
d'une  mancipation  ou  d'une  in  jure  cessïo,  mais  nulle  part  on  ne  trouve  la  trace 
d'une  semblable  fiction.  D'autres,  en  plus  grand  nombre,  croient  qu'il  pouvait 
revendiquer  en  disant  remsuam  esse  sans  ajouter  les  mots  ex  jure  Quiiitium.  Mais 
bien  que  Gaius  parle  quelque  part  d'un  double  dominium  (II,  §  40j,  les  textes  ne 
permettent  pas  de  soupçonner  qu'il  y  eût  deux  sortes  de  revendication;  les  Ins- 
titutes (§  4  sup.)  disent  formellement  que  le  possesseur  de  bonne  foi  n'était  point 
admis  à  revendiquer,  et  Gaius  lui-même  (IV,  §  34)  nous  prouve  que  le  bonitaire 
ne  pouvait  pas  dire  rem  suam  esse.  Au  surplus,  un  texte  du  Digeste  (L.  1 1  §  1, 
De  publ.)  démontre  sans  réplique  que  la  publicienne  n'était  pas  refusée  au  boni- 
taire. Je  conclus  donc,  avec  la  majorité  des  interprètes,  que  le  texte  de  l'édit  n'a 
pas  été  fidèlement  reproduit  au  Digeste  et  que  les  mots  a  non  domino  sont  une 
addition  de  Justinien.  Toutefois  reste  à  savoir  si,  une  fois  ces  mots  retranchés, 
nous  avons  bien  le  texte  entier  du  préteur.  Quelques  interprètes  le  croient,  mais 
je  me  range  à  l'avis  contraire.  Nous  voyons,  en  effet,  Ùlpien  attribuer  au  préteur 
et  commenter  ces  mots  qui  bona  fide  emit  (L.  7  §  11,  De  publ.),  tandis  qu'il  ne 
commente  pas  les  mots  non  a  domino.  Il  est  donc  probable  que  Tédit  prévoyait 
distinctement  le  cas  du  possesseur  de  bonne  foi  et  celui  du  propriétaire  bonitaire 
et  qu'il  s'exprimait  ainsi  :  Si  quis  id  quod  bona  fide  emit  vel  id  quod  traditur  ex 
justa  causa,  etc. 

(1)  On  a  bien  essayé  de  soutenir  qu'originairement  lapublicienne  ne  fut  donnée 
qu'au  propriétaire  bonitaire.  Mais  cela  suppose  qu'à  l'époque  du  préteur  Publicius 
l'usucapion  n'était  pas  encore  admise  au  profit  du  possesseur  de  bonne  foi.  Or  c'est 
ce  qui  n'est  ni  démontré  ni  probable. 

(2)  Gaius  (IV,  §  36),  il  est  vrai,  dit  fingitur  usucepisse.  Mais  la  portée  de  ce 
langage  est  clairement  circonscrite  soit  par  la  façon  dont  il  pose  l'hypothèse,  soit 
par  la  formule  qu'il  reproduit. 
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cipes  spéciaux  à  notre  matière  peuvent  se  rattacher  tous  à  l'étude 
de  ces  deux  questions  :  Quelles  sont  les  conditions  exigées  pour 
avoir  la  publicienne  ?  Contre  quelles  personnes  triomphe-t-elle? 

819.  Des  conditions  exigées  pour  avoir  la  publicienne.  —  Ces  con- 
ditions se  résument  en  une  seule  :  il  faut  que  le  demandeur  fût 
in  causa  usucapiendi  di\i ']our  où  il  a  perdu  la  possession  (1).  Cette 
proposition  bien  analysée  contient  les  suivantes  : 

i°  Il  faut  que  le  demandeur  ait  reçu  la  tradition  de  la  chose  et 
Tait  possédée,  ne  fût-ce  qu'un  instant  (L.  12  §  7,  De  publ.),  car  sans 
possession  pas  d'usucapion  (L.  25,  De  uswp.  et  usuc,  XLI,  3). 
Cette  condition  est  clairement  exigée  par  le  texte  de  l'édit  et  par 
celui  de  la  formule  (2).  La  publicienne  ne  compete  donc  ni  à  l'ac- 
quéreur qui  a  simplement  reçu  la  mancipation  ou  Vin  jure  cessio, 
ni  au  créancier  qui  a  seulement  le  droit  de  demander  la  tradition. 

2°  Il  faut  que  le  demandeur  ait  une  justa  causa possidendi.  Mais 
évidemment  dans  les  cas  exceptionnels  où  le  titre  putatif  suffit  pour 
usucaper,  il  suffit  aussi  pour  autoriser  la  Publicienne.  Ainsi  Mar- 
cellus  et  Ulpien  décident  que  celui  qui  achète  d'un  fou  qu'il  croit 
sain  d'esprit  peut  usucaper  et  par  conséquent,  s'il  y  a  lieu,  recou- 

(1)  On  ne  doit  pas  conclure  de  cette  règle  que  la  publicienne  soit  refusée  au 
propriétaire.  Sans  doute  ce  n'est  pas  pour  lui  qu'elle  a  été  créée  (L.  1  §  I,  De 
pubL).  Mais  il  y  trouve  l'avantage  de  n'avoir  pas  besoin,  comme  dans  la  rei  vindi- 
cation d'établir  son  droit  de  propriété,  et  l'on  ne  voit  pas  quel  motif  l'empêcherait 
d'y  recourir. 

(2)  On  a  cependant  cherché  à  établir  que  la  publicienne  peut  être  exercée  par 
qui  n'a  jamais  possédé.  Trois  textes  paraissent  tout  d'abord  favorables  à  cette  opi- 
nion :  1°  D'après  la  loi  1  §  3,  De  publ.,  il  semble  que  le  droit  d'exercer  la  publi- 
cienne soit  contenu  dans  la  seule  qualité  de  légataire  per  vindicationem.  Mais  il 
n'y  a  là  qu'une  apparence.  La  loi  suivante  montre  que  l'on  suppose  le  legs  suivi 
d'une  prise  de  possession.  La  pensée  d'Ulpien  dans  la  loi  1  était  probablement  que 
la  nécessité  d'une  tradition  doit  s'entendre  avec  largeur,  et  notamment  qu'on  la 
répute  faite  lorsque  le  légataire  et  plus  généralement  l'acquéreur  est  entré  en 
possession  sans  le  fait  de  l'aliénateur,  mais  aussi  sans  vices  (L.  1  §  6,  De  exe,  rei 
vend.,  XXII,  3).  2°  La  loi  12  §  1,  De  publ,,  dit  que  le  fidéicommissaire  qui  a  reçu 
la  restitution  ex  Trebelliatio  peut,  sans  avoir  possédé,  user  de  la  publicienne. 
L'objection  paraît  forte,  mais  la  réponse  est  bien  simple.  La  restitution  faite  en 
vertu  du  sénatus-consulte  Trébellien  a  pour  effet  d'investir  le  fidéicommissaire  de 
toutes  les  actions  héréditaires.  Or  la  publicienne  compte  parmi  ces  actions  (L.  7 
§  9,  De  pubL).  Notre  texte  s'explique  donc  par  cette  idée  que,  le  défunt  ayant 
possédé,  la  publicienne  qui  lui  appartenait  se  transmet  au  fidéicommissaire;  celui- 
ci  n'a  pas  possédé  lui-même,  mais  il  bénéficie  de  la  possession  du  défunt.  3"  La 
loi  15,  De  publ.,  supposant  une  vente  et  une  tradition  faites  à  un  esclave  fugitif,  dit 
que  le  maître  peut,  avant  d'avoir  acquis  la  possession  de  la  chose,  la  réclamer  par 
la  publicienne.  Mais  évidemment  \qtiio\,  possessio  ne  désigne  ici  que  la  détention. 
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rir  à  la  publicienne  (L.  7  §  2,  i>e  Publ.)  (1).  Au  surplus,  dans  le 
cas  particulier  où  lnjusta  causa  consiste  en  une  vente,  l'acheteui 
ne  doit  avoir  la  publicienne  qu'autant  qu'il  a  payé  son  prix,  car 
jusque-là  il  n'usucape  pas.  C'est  d'ailleurs  ce  que  plusieurs  textes 
supposent  (L.  72,  De  rei  vmd.,yi^  1.  — h,  2,  De  except,  reivend.^ 
XXII,  3.  —  L.  4  §  32,  Be  dol.  mal.  et  met.  except.,  XLIY,  4)  (2). 

3°  Lorsque  le  titre  constitutif  de  la.  justa  causa  a  été  consenti  a 
non  domino,  il  faut  que  l'acquéreur  ait  été  de  bonne  foi  au  moment 
de  la  tradition,  et,  s'il  s'agit  d'une  vente,  il  doit  Tavoir  été  aussi  au 
moment  du  contrat  (L.  7  §  17,  De  publ.,  n°  236).  Du  reste  entre 
cette  condition  et  les  deux  précédentes  il  y  a  une  grande  diffé- 
rence: c'est  que  le  demandeur  est  tenu  de  prouver  et  sa  possession 
et  sa  justa  causa,  tandis  que  sa  bonne  foi  est  présumée  jusqu'à 
preuve  contraire,  et  voilà  pourquoi  Vintentio  de  la  publicienne  ne 
fait  aucune  mention  de  la  bonne  foi  (3). 

4°  Il  faut  que  la  chose  soit  de  celles  qui  comportent  l'usucapion. 
Yainement  donc  auriez-vous  acquis  de  bonne  foi  une  chose  volée 
ou  possédée  par  violence  :  ne  pouvant  l'usucaper,  vous  n'auriez 
pas  la  publicienne.  Le  même  principe  rigoureusement  observé 
eût  entraîné  quelques  autres  conséquences  qui  ne  furent  point  ad- 
mises, et  c'est  ici  le  lieu  de  signaler  deux  ordres  d'applications  tout 
à  fait  irrégulières  de  notre  action  :  1°  la  pubKcienne  est  donnée  à 

(1)  Paul  (L.  2  §  16,  Pro  empf.,  XLI,  4),  prévoyant  exactement  la  même  hypo- 
thèse, paraît  donner  une  décision  contraire  :  par  une  raison  d'utilité,  dit-il,  on 
admet  que  l'acheteur  usucape,  quoique  la  vente  soit  nulle,  et  en  conséquence  il 
ne  peut  ni  agir  de  euictione^  ni  user  de  la  publicienne,  ni  se  prévaloir  de  Vaccessio 
possessionis.  Pris  absolument  à  la  lettre,  ce  texte  contredirait  le  principe  que  j'ai  posé 
plus  haut,  d'après  lequel  le  domaine  de  la  publicienne  est  aussi  étendu  que  celus 
de  l'usucapion.  Mais  il  est  probable  que  la  pensée  de  Paul  n'a  pas  cette  portée  r 
en  refusant  la  publicienne  à  l'acheteur,  il  ne  fait  que  tirer  une  conséquence  de  la 
nullité  du*  contrat,  c'est-à-dire  de  l'absence  d'obligation  en  la  personne  du  ven- 
deur ;  c'est  donc  seulement  contre  ce  dernier  qu'il  entend  exclure  la  publicienne. 
Ce  qui  rend  cette  interprétation  très-plausible,  c'est  qu'évidemment  en  parlant 
de  l'action  de  evictione^  le  jurisconsulte  ne  peut  se  référer  qu'aux  rapports  de 
l'acheteur  avec  son  vendeur.  Par  une  suite  de  la  même  idée,  j'incline  h  croire 
que  l'acheteur  se  prévaudrait  valablement  de  Vaccessio  possesswjiis  b  l'égard  des 
tiers. 

(2)  Cependant  la  nécessité  de  cette  condition  paraît  avoir  été  contestée  par 
Gains,  et  cela  à  raison  du  silence  de  l'édit  prétorien  (L.  8,  De  publ.). 

(3)  Aussi  faut-il  se  garder  de  croire,  avec  quelques  interprètes  modernes,  que  la 
publicienne  eût  deux  formules,  l'une  pour  le  propriétaire  bonitaire,  et  l'autre 
pour  le  possesseur  de  bonne  foi.  La  même  formule  suffisait  évidemment  à  l'un  et 
à  l'autre. 
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celui  qui  a  acquis  de  bonne  foi,  et  d'un  autre  que  le  propriétaire, 
un  fonds  provincial,  un  droit  d'emphyléose  ou  de  superficie  (L.  12 
§§  2  et  3,  De  publ.)  (1)  ;  2°  elle  est  également  donnée  à  raison  des 
servitudes  constituées  par  voie  de  simple  quasi-tradition.  Telle 
est  'la  décision  expresse  d'Ulpien  pour  le  cas  où  le  constituant 
était  propriétaire  (L.  11  §  1,  De  publ.),  et  il  faut  l'étendre  au  cas 
où,  le  constituant  n'étant  pas  propriétaire,  l'acquéreur  était  de 
bonne  foi  (2).  Gomment  expliquer  l'admission  de  la  publicienne 
en  ces  deux  ordres  d'hypothèses?  sans  doute  par  cette  idée  fort 
simple  qu'il  s'agit  ici  de  choses  qui  comportent,  sinon  l'usucapion, 
du  moins  la  longi  temporis  prœscriptio.  De  même  que  cette  pres- 
cription tendait  en  réalité  à  compléter  la  liste  des  choses  que  l'on 
pouvait  acquérir  par  la  possession  prolongée,  de  même  elle  eut 
pour  résultat  d'agrandir  le  domaine  de  la  publicienne.  Toutefois 
cette  action  ainsi  étendue  en  dehors  de  ses  limites  primitives  doit 
être  considérée  comme  utt'lis  ;  j'entends  qu'elle  ne  pouvait  être  dé- 
livrée avec  sa  formule  ordinaire;  car  comment  la  baser  sur  la  fic- 
tion d'une  usucapion  que  la  loi  n'admettait  pas?  Quelle  était  donc 
alors  la  conception  de  la  formule?  Nous  l'ignorons  ;  peut-être  que 
la  possession  ou  la  quasi-possession  étaient  supposées  avoir  duré 
le  temps  requis  pour  la  longi  temporis  prœscriptio. 

820.  Contre  qui  triomphe  la  publicienne.  —  Remarquons  avant 
tout  que  cette  action,  n'étant  au  fond  que  la  revendication  antici- 
pée d'un  droit  de  propriété  qui  n'est  pas  encore  acquis,  se  donne 
contre  un  possesseur  quelconque,  donc,  s'il  y  a  lieu,  contre  le 
propriétaire  quiritaire  lui-même;  car  la  prétention  exprimée  dans 
Vintentio  n'est  pas  moins  exacte  à  son  égard  qu'à  l'égard  de  tout 
autre  possesseur. 

Supposons  d'abord  que  le  défendeur  n'a  pas  la  propriété  quiri- 
taire. De  deux  choses  l'une  alors  :  ou  il  n'est  pas  m  causausuca- 
piendi,  et  en  ce  cas  le  succès  de  la  demande  est  assuré  ;  ou  bien  il 
est  lui-même  in  causa  usucapiendi,  de  telle  sorte  que,  la  possession 
lui  échappant,  il  aurait  aussi  la  publicienne.  Cette  seconde  hypo- 

(1)  Les  fonds  provinciaux  sont  désignés  ici  par  cette  périphrase  :  prœdia  quœ 
usucapi  non  possunt. 

(2)  Ainsi  appliquée  aux  servitudes,  la  publicienne  n'a  plus  d'analogie  avec  la  rei 
vindicatio;  c'est  à  l'action  confessoria  qu'elle  ressemble.  Du  reste,  une  fois  que  la 
quasi-possession  de  la  servitude  avait  duré  dix  à  vingt  ans,  il  est  difficile  de  croire 
que  l'action  donnée  au  titulaire  continuât  de  s'appeler  publicienne.  On  devait  lui 
donner  le  nom  de  confessoria  uliiis.  Mais  au  fond  cela  n'avait  aucune  importance 
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thèse  se  subdivise  :  l**  la  lutte  est  engagée  entre  un  bonitaire  et  un 
possesseur  de  bonne  foi,  c'est-à-dire  qu'il  s'agit  d'une  res  mancipi 
que  l'une  des  parlies  a  acquise  a  domino  par  voie  de  simple  tradi- 
tion, et  que  l'autre  a  acquise  a  non  domino.  Ici  en  règle  générale 
c'est  le  bonitaire  qui  triomphe,  car  il  a  un  droit  comparable  à  ce- 
lui du  propriétaire  (L.  31  §  2  in  fine,  De  act.  empt.,  XIX,  1)  (1)  ; 
mais  ce  motif  môme  nous  indique  qu'il  faut  apporter  une  restric- 
tion à  la  règle,  il  faut  dire  que  le  bonitaire  échouerait  si,  au  jour 
où  il  a  été  mis  in  causa  usucapiendi,  son  auteur,  quoique  dominus  ex 
jure  Quiritium,  n'était  pas  lui-même  en  position  de  triompher,  par 
exemple  parce  qu'il  était  devenu  l'héritier  de  celui  qui  avait  anté- 
rieurement vendu  et  livré  la  chose  à  l'autre  partie  ;  2°  les  deux 
adversaires  sont  l'un  et  l'autre  de  simples  possesseurs  de  bonne 
foi,  c'est-à-dire  que  tousles  deux  ont  acquis  a  non  domino.  Julien 
et  Ulpien  (L.  9  §  4,  />e  Publ.)  font  ici  une  distinction  très-  ration- 
nelle :  si  le  demandeur  et  le  défendeur  sont  tous  les  deux  les  ayant- 
cause  d'un  même  auteur,  celui-là  triomphe,  quel  que  soit  son  rôle, 
qui  a  le  premier  commencé  à  usucaper,  c'est-à-dire  en  général  qui 
a  le  premier  reçu  la  tradition  (2)  ;  en  effet,  de  même  que  par  une 
aliénation  une  fois  faite  le  propriétaire  épuise  ses  droits  et  se  met 
dans  l'impossibilité  de  faire  une  nouvelle  aliénation  qui  nuise  à  son 
premier  acquéreur  (L.  15,  G.,  De  rei  vind.^  III,  32),  de  même  celui 
qui  aliène  sans  être  propriétaire  transfère  par  une  première  tradi- 
tion tout  ce  qu'il  lui  est  possible  de  transférer.  Si,  au  contraire,  les 
deux  adversaires  ne  tiennent  pas  la  chose  du  même  auteur,  il  n'y  a 
plus  aucune  raison  pour  préférer  le  droit  de  l'un  au  droit  de  l'au- 
tre, et  l'on  ne  peut  qu'appliquer  la  règle  In  pari  causa  înelior  est 
causa  possidentis  (3). 

(1)  Si  nous  supposons  que  le  bonitaire  joue  le  rôle  de  défendeur,  il  doit  avoir 
une  exception  semblable  à  l'exception  j'usti  dominii. 

(2)  Dans  le  cas  spécial  où  les  deux  adversaires  sont  des  acheteurs,  ce  n'est  donc 
pas  toujours  celui  qui  a  possédé  le  premier  qui  triomphe;  c'est  celui  qui  a  possédé 
et  payé  son  prix,  avant  que  l'autre  partie  eût  elle-même  rempli  ces  deux  con- 
ditions (L.  15,  G.,  De  rei  vind.). 

(3)  Cependant  cette  décision  est  contredite  par  Nératius  qui,  même  dans  le  cas 
où  les  deux  parties  ont  acquis  a  diversis  non  dominis,  fait  triompher  celle  qui  a 
été  la  première  i'i  causa  usucapiendi  (L.  31  §2,  De  act.  empt.,  XIX,  1).  Mais  il 
n'est  guère  croyable  qu'une  telle  doctrine  ait  prévalu;  car  elle  est  peu  raisonna- 
ble, et  de  plus  le  texte  qui  l'exprime  n'est  pas  placé  au  siège  môme  de  la  matière, 
a.\i  titre  De  publiciana.  Nous  voyons  d'ailleurs  que  la  distinction  faite  par  Julien 
et  Ulpien  fut  également  admise  dans  le  cas  où  la  question  se  posait  entre  deux 
créanciers  hypothécaires  (L.  14,  Qui  pot.,  XX,  4), 
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Passons  au  cas  plus  rare  où  la  publicienne  est  intentée  contre  le 
dominusexjure  Quiritiwn.  Cette  action  n'a  pas  pour  but  de  dépouil- 
ler le  propriétaire;  ici  donc,  c'est,  en  règle  générale,  le  défendeur 
qui  triomphe,  et  cela  à  l'aide  d'une  exception  àii^justidominii  qui 
lui  impose  la  charge  de  prouver  son  droit  de  propriété  (L.  L.  16 
et  17,  De  Publ. )]{{).  Toutefois  cette  preuve  n'entraîne  pas  toujours 
l'échec^de  la  demande.  Il  y  a  deux  ordres  d'hypothèses  où  l'excep- 
tion justi  dominii  ne  saurait  être  victorieuse  :  1°  c'est  du  défen- 
deur lui-même  qu'émanent  le  titre  et  la  tradition  qui  servent 
de  base  à  l'action.  Gela  se  conçoit  de  deux  manières  :  d'abord,  si 
nous  nous  plaçons  dans  l'ancien  droit,  le  défendeur  a  pu,  étant 
propriétaire  ex  jure  Quiritium  d'uneres  manctpi,  en  transférer  la  sim- 
ple propriété  bonitaire  au  demandeur.  En  second  lieu,  dans  le  droit 
de  Justinien  comme  dans  le  droit  antérieur,  il  a  pu  livrer  une 
chose  sur  laquelle  il  n'avait  alors  aucun  droit,  et  plus  tard  en  ac- 
quérir la  propriété  d'une  manière  quelconque,  par  exemple  par 
voie  d'hérédité  ou  d'achat.  Dans  ces  deux  situations,  l'aliénateur 
qui  ne  possède  pas  et  qui  revendique  contre  son  ayant-cause  est 
repoussé  par  une  exception  de  dol  ou  une  exception  m  venditœ  et 
traditœ  ;  pareillement  si,  comme  nous  le  supposons  ici,  c'est  lui 
qui  possède  et  qui  est  attaqué  par  son  ayant-cause,  son  exception 
justi  dominii  se  brise  contre  une  replicatio  doli  mali  ou  in  factum 
(L.  72,  De  reivind.,  YI,  1.  — L.  1  pr.  ;  L.  2,  De  except,  reivend.,  XXI, 
3.  —  L.  4  §  32,  De  dol  mal.  et  met.  except.,  XLIV,  4);  2°  ce  n'est  pas 
par  le  défendeur,  propriétaire  de  la  chose,  que  le  demandeur  a  été 
mis  m  causa  usucapiendi,  c'est  par  un  tiers  non  propriétaire.  Mais 
plus  tard  le  défendeur  lui-même  est  devenu  l'héritier  ou  le  suc- 
cesseur universel  de  ce  tiers  :  si  par  suite  de  cette  qualité  nouvelle 
il  se  trouve  obligé  envers  le  demandeur,  par  exemple  si  la  tradition 
a  eu  pour  cause  une  vente,  une  constitution  de  dot,  même  une 
promesse  de  donation  (2),  il  lui  est  tout  aussi  impossible  de  rete- 


(1)  Ne  serait-ce  pas  là  ce  cas  unique  et  mystérieux  où,  selon  les  Institutes,  le 
possesseur  joue  le  rôle  de  demandeur  (§  2,  in  fine.  De  act.)?  Beaucoup  d'inter- 
prètes le  pensent,  et  je  me  rangerais  à  leur  opinion,  parce  qu'elle  est  la  plus 
simple  de  toutes,  si  je  croyais  nécessaire  d'en  avoir  une  (T.  II,  p.  967,  note  2; 
p.  970^  notes  3  et  4). 

(2)  Supposons  que  celui  qui  livre  la  chose  d'autrui  à  titre  de  donation  ne  soit 
tenu  d'aucune  obligation  antérieure;  je  crois  qu'alors  le  propriétaire,  venant  à  lui 
succéder,  opposera  avec  succès  Texception  justi  domirdi. 
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nir  la  chose  par  une  exception  opposée  à  l'acquéreur  que  de  la  lui 
•enlever  par  voie  d'action  (L.  1  §  1,  /)e  exe.  rcivend.)  (1). 

m.  —  DES  ACTIONS  SERVIENNE  ET  QUASI-SERVIENNE. 


Lib.  IV,  tit.  vr,  De  actionibus,  §7. 
—  Item  serviana,  et  quasi  serviana, 
qufc  etiam  hypothecaria  vocatur, 
exipsius  practorisjurisdictionc  sub- 
stantiam  capiunt.  Serviana  autem 
experitur  quis  de  rebus  coloni,  quœ 
pignoris  jure  pro  mercedibus  fundi 
ei  tenentur  ;  quasi  serviana  autem, 
qua  creditores  pignora  hypothe- 
casve  persequuntur.  Inter  pignus 
autem  et  hypothecam,  quantum  ad 
actionem  hypothecariam  attinet, 
nihil  interest  ;  nam  de  qua  re  inter 
creditorem  et  debitorem  convene- 
rit  ut  sit  pro  debito  obligata,  utra- 
que  hac  appellatione  continetur. 
Sed  in  aliis  differentia  est  :  nam  pi- 
gnoris appellatione  eam  proprie 
rem  contineri  dicimus,  quae  simul 
eliam  traditur  creditori,  maxime  si 
mobilis  sit  ;  at  eam  quae  sine  tradi- 
tione  nuda  conventione  tenetur, 
proprie  hypothecse  appellatione 
contineri  dicimus. 


Pareillement  l'action  servienne 
et  la  quasi  servienne,  que  l'on  ap- 
pelle aussi  hypothécaire,  tirent  leur 
principe  de  la  juridiction  du  pré- 
teur. L'action  servienne  a  pour  ob- 
jet les  choses  que  le  preneur  d'un 
bien  rural  a  affectées  à  titre  de  gage 
pour  son  prix  de  ferme;  par  la 
quasi  servienne  les  créanciers  pour- 
suiventleurs  gages  ouleurs  hypothè- 
ques. Du  reste,  entrele  gage  et  l'hy- 
pothèque, il  n'y  a,  quant  à  l'action 
hypothécaire,  aucune  différence  ; 
car  les  deux  mots  s'emploient  indis- 
tinctement, lorsqu'il  a  été  convenu 
entre  un  créancier  et  un  débiteur 
qu'une  chose  serait  obligée  pour 
une  dette;  mais  à  d'autres  points 
de  vue  il  y  a  des  différences  :  en 
effet,  nous  employons  proprement 
l'expression  dégage,  lorsqu'au  mo- 
ment de  la  cnnvention  la  chose  a 
été  livrée  au  créancier,  et  surtout 
si  elle  est  mobilière  ;  quant  à  celle 
qu'on  oblige  par  simple  convention 
et  sans  la  livrer,  nous  employons 
spécialement  le  mot  hypothèque. 


821.  —  Le  texte  que  je  viens  de  transcrire  distingue  nettement 
les  actions  servienne  et  quasi  servienne.  La  servienne  correspond 
au  premier  cas  où  fut  consacrée  la  convention  d'hypothèque  :  elle 
se  restreint  donc  aux  choses  que  le  preneur  d'un  bien  rural  a 
introduites  sur  le  fonds  et  expressément  affectées  à  la  garantie  de 

(1)  Il  est  question,  dans  un  texte  de  Paul,  d'une  publicienne  rcscisoire  {L.  35 
pr.,  De  obi.  et  a.t.j  XLIV,  7).  Je  m'expliquerai  sur  cette  action  à  propos  de  Vin 
integrum  restitutio. 
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ses  fermages  (1).  La  quasi  servienne,  qu'on  appelle  spécialement 
hypothccaria  (§  7  sup.  —  L.  §3  §  1,  ad  s.  c.  t.  Veil.,  XVI,  J),  s'ap- 
plique à  tous  autres  cas  d'hypothèque  ou  de  gage  :  elle  n'est  que 
l'extension  de  la  servienne  (2).  Mes  explications  ne  porteront 
directement  que  sur  l'action  hypothécaire,  et  cela  pour  deux 
raisons,  parce  qu'elle  est  générale,  et  que  les  mêmes  règles  se 
retrouvent  dans  l'action  servienne,  sauf  les  différences  toutes  se- 
condaires qui  tiennent  à  la  spécialité  de  son  objet  (3). 

Objet  de  Vaction  hypothécaire,  —  Il  ne  faut  pas  croire  que  cette 
action  ait  pour  objet  alternatif  le  délaissement  de  la  chose 
ou  le  payement  de  la  somme  due.  Le  droit  du  demandeur  se 
borne  à  exiger  que  la  chose  lui  soit  délaissée.  Gela  résulte  des 
expressions  pe7'sequi rem,  pïgnus,  hypothecam,  qui  en  cette  matière 
se  rencontrent  à  chaque  instant  sous  la  plume  des  jurisconsultes. 

(1)  Cette  action  servienne  ne  doit  pas  être  confondue  avec  la  serviana  donnée  au 
bonorum  emptor  (n°484).  C'est  sans  doute  pour  marquer  cette  distinction  que  l'on 
employait  quelquefois  l'expression  pignoratitia  serviana  (L.  3,  §  3,  Ad  exfnb.,\,  4). 

(2)  Quand  les  expressions  serviana  et  hypothccaria  se  rencontrent  l'une  à  côté  de 
l'autre,  elles  ont  le  sens  précis  que  je  leur  assigne  (L.  29,  Fum.  erc,  X,  2.  —  L.  4 
§  30,  De  dol.  mal.  et  met.  exe.  XLIV,  4).  Mais  bien  souvent  l'une  des  deux  s'em- 
ploie seule  et  alors  elle  comprend  presque  toujours  les  deux  actions.  On  se  sert 
aussi,  particulièrement  quand  il  s'agit  d'un  gage,  des  expressions  pignoratitia  in 
rem  ou  simplement  pignoratitia  (L.  7  §  \'l,  Comm.  div.,  X,  3.  —  L.  19,  De  exe. 
reijud.,  XLIV,  2);  mais  cette  dernière  prête  à  l'équivoque,  puisqu'elle  désigne 
proprement  l'action  personnelle  née  du  contrat  de  gage. 

(3)  Nous  n'avons  pas  la  formule  de  l'action  quasi  servienne.  Mais  en  général 
les  interprètes  la  construisent  comme  il  suit  :  Si  paret  earn  rem,  qua  de  agitur, 
ab  eo  cujus  in  bonis  tum  fuit  A"  A"  pignori  hypothecœve  propter  mutuam  pecu- 
niam  obligatam  esse^  neque  eam  pecuniam  solutam  aut  ejus  nomine  satis  factum 
fuisse,  neque  per  A""  A""  stare  quo  minus  solvatur  satisve  fiat,  nisi  arbitratu  tuo 
N^  K^  aut  rem  A"  A"  restituât  aut  pecuniam  solvat,  quanti  ea  res  erit^  tantam 
pecuniam  N'^  N""  A"  A°  condemna.  Cette  formule  fait  très-bien  ressortir  l'identité 
du  gage  et  de  l'hypothèque  en  ce  qui  concerne  l'action  hypothécaire  {§  7  sup. 
Elle  a  également  le  mérite  de  mettre  en  rehef  plusieurs  des  caractères  essentiels 
de  cette  action  :  elle  nous  la  montre  in  factum  (L.  1 1  §  1,  De  pign.  et  hyp.,  XX,  1), 
réelle  (L.  17,  De  pign.  et  hyp.  —  L.  18,  C,  De  pign.  et  hyp.  VIIJ,  14),  et  arbitraire 
(Inst.,  §  31,  De  act,).  Mais,  d'autre  part,  si  l'on  réfléchit  qu'en  règle  générale  une 
intentio  ne  contient  que  ce  qui  doit  être  prouvé  par  le  demandeur,  il  y  a  une  par- 
tie de  cette  même  formule  qui  peut  inspirer  des  doutes,  c'est  celle  qui  commence 
aux  mots  neque  eam  pecuniam.^  et  qui  finit  par  ceux-ci  satisve  fiat.  Quoi  qu'il  en 
soit  à  cet  égard,  il  est  certain  que  l'action  servienne  avait  sa  formule  à  elle,  oh 
devait  être  relevée  la  circonstance  particulière  de  l'introduction  des  objets  enga- 
gés sur  le  fonds.  Il  est  également  certain  que  le  modèle  donné  plus  haut  ne  pou- 
vait pas  toujours  convenir  à  l'action  hypothécaire  elle-même.  Voici  notamment 
trois  cas  où  le  préteur  devait  nécessairement  le  modifier  :  1°  l'hypothèque  ne 
lésulte  pas  d'une  convention;  2"  le  débiteur  a  affecté  d'une  manière  générale  tou 
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Et  ce  qui  le  prouve  plus  clairement  encore,  c'est  que  le  détenteur 
échappe  à  toute  poursuite,  lorsque  la  chose  hypothéquée  a  péri 
par  cas  fortuit,  et,  d'une  manière  plus  générale,  lorsqu'il  en  a 
perdu  la  possession  sans  dol  (L.  16  §  3,  De  pign.  et  hyp.).  Du 
reste,  l'action  hypothécaire  se  sépare  ici  de  toutes  les  autres 
actions  réelles  par  deux  différences  profondes  qui  l'une  et  l'autre 
tiennent  au  caractère  accessoire  de  l'hypothèque  :  d'abord,  le  dé- 
tenteur du  bien  hypothéqué  jouit  d'une  facultas  solutionis^  il  n'a 
qu'à  payer  intégralement  le  montant  de  la  dette  hypothécaire  pour 
prévenir  la  demande  ou  la  faire  échouer  (L.  12  §  1,  Quib.  mod.pign., 
XX,  6)  ;  en  second  lieu  le  demandeur  ne  poursuit  pas  la  chose  comme 
sienne,  le  délaissement  ne  lui  en  donne  que  la  nuda  possessio  et  ne 
lui  permet  de  la  garder  qu'à  titre  de  garantie,  d'où  il  résulte  que, 
tant  qu'il  n'a  pas  vendu  la  chose,  ceux  qui  ont  des  droits  sur  elle 
peuvent  la  lui  enlever  en  le  désintéressant  (L.  66  pr.,  De  evict.,  XXl^2]. 

A  qui  compete  Faction  hypothécaire.  —  La  règle  générale  est 
qu'on  la  donne  à  tout  créancier  qui,  ayant  un  droit  de  gage  ou 
d'hypothèque  valable,  n'est  point  en  possession  de  la  chose  grevée 
(L.  13  §  3,  De  pign.  et  hyp.).  Peu  importe  du  reste  que  ce  droit 
dérive  d'une  convention  ou  d'une  autre  cause.  Je  me  bornerai  ici 
à  deux  observations  fort  simples  :  1*"  le  gagiste  n'aura  pas  souvent 
besoin  de  recourir  à  l'action  hypothécaire;  car  régulièrement  il 
possède  la  chose, et  si  elle  vient  à  lui  échapper,  il  peut  user  des  inter- 
dits possessoires  (n°  214  et  285  in  fine);  2°  en  principe,  et  à  raison 
du  caractère  accessoire  de  l'hypothèque,  l'action  hypothécaire  ne 
doit  point  être  délivrée  avant  l'échéance  de  la  dette.  Marciennous 
en  donne  la  preuve  en  disant  que  le  pacte  de  non  petenda  pecunia 
intra  annum  est  réputé  s'appliquer  aussi  à  l'hypothèque  (L.  5§  1, 
Quib.  mod.  pign.,  XX,  6)  (1). 

Contre  qui  compete  V action  hypothécaire . —  Puisque  l'hypothèque 
constitue  Mnjus  in  re,  une  véritable  obligation  qui  grève  la  chose 
et  non  la  personne,  il  n'y  a  pas  à  rechercher  si  le  défendeur  est 
propriétaire  du  bien  hypothéqué  ni  s'il  est  personnellement  tenu 
de  la  dette  :  il  suffît  qu'il  possède.  D'autre  part,    puisque  l'action 

ses  biens  présents  et  à  venir,  et  la  demande  s^applique  à  des  choses  qui  ne  lui 
ont  été  acquises  que  depuis  la  convention  ;  3°  on  se  trouve  dans  un  des  cas  excep- 
tionnels où  le   préteur  fait  respecter,  malgré  sa  nullité   originaire,  Thypothèque 
consentie  a  non  domino  (n°  286). 
(1)  Bien  des  interprètes  distinguent  entre  le  gage  et  l'hypothèque,  etadmetteiit 
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hypothécaire  ne  tend  qu'à  ohtenir  le  délaissement  de  la  chose 
grevée,  pour  être  désigné  comme  défendeur  à  cette  action,  il  est 
nécessaire  de  posséder.  Nous  aboutissons  donc  à  ces  deux  règles  : 
l'action  hypothécaire  n'est  donnée  que  contre  celui  qui  détient  la 
chose  hypothéquée,  mais  elle  est  donnée  contre  quiconque  la 
détient  (L.  13  §3;  L.  16 §  3,  Depign,  et  hyp.,  XX,  1). 

822.  —  Delà  preuve.  —  Avant  tout,  dit  Marcien,  le  demandeur 
doit  prouver  qu'une  convention  d'hypothèque  a  été  faite  et  qu'à 
ce  moment  le  constituant  avait  la  propriété  des  biens  grevés,  ou 
agissait  avec  le  consentement  du  propriétaire  (L.  23,  De  prob., 
XXII,  3)  (1).  Mais  comme  il  n'y  a  pas  d'accessoire  sans  principal, 
et  notamment  pas  d'hypothèque  sans  obligation  personnelle,  ces 
deux  preuves  n'ont  de  signification  et  d'effet  qu'autant  que  la 
créance  elle-même  n'est  pas  contestée  :  le  demandeur  doit  donc, 
s'il  y  a  lieu,  établir  qu'il  est  devenu  créancier.  De  sorte  qu'en  ré- 
sumé la  preuve  qui  lui  incombe  porte  sur  trois  points,  savoir,  son 
titre  de  créance,  la  convention  d'hypothèque,  et  le  droit  de  dispo- 
sition du  constituant.  Ces  preuves  faites,  le  succès  de  la  demande 
n'est  pas  nécessairement  assuré.  L'intentw  peut  être  détruite  par 
plusieurs  moyens  dont  la  preuve  incombe  au  défendeur  qui  les 
fait  valoir.  Voici  les  principaux  :  1°  l'hypothèque  est  nulle  parce 


qu^en  cas  de  gage  Inaction  hypothécaire  peut  être  exercée  ante  diem^  parce  que  le 
gagiste  a  droit  à  la  possession.  Cette  opinion  se  fonde  sur  une  décision  d^Ulpien 
qui  autorise  le  propriétaire  bailleur  à  poursuivre  le  pignus  avant  l'exigibilité  de  la 
pensio  ou  merces  (L.  14  pr..  De  pign.  et  hyp.).  Il  est  difficile  de  dire  au  juste 
quelle  est  Hiypothèse  prévue  par  Ulpien.  Mais  de  deux  choses  l'une  :  ou  il  songe  à 
un  bail  de  maison,  et  alors  il  vise  l'hypothèque  tacite  dont  sont  affectés  les  meu- 
bles qui  garnissent  les  lieux  loués;  ou  il  songe  à  un  bail  rural,  et  alors  il  se  réfère 
à  l'hypothèque  conventionnelle  qui  grève  les  meubles  apportés  sur  le  fonds.  Dans 
ces  deux  suppositions,  ce  n'est  pas  d'un  gage,  mais  d'une  hypothèque  qu'il  s'agit 
ici,  et  par  conséquent  le  texte  ne  contient  pas  la  conclusion  qu'on  en  veut  tirer. 
Quant  à  moi,  la  décision  d'Ulpien  me  paraît  toute  spéciale  au  cas  qu'elle  prévoit, 
et  s'il  était  prouvé  qu'elle  se  rapportât  à  un  bail  rural,  je  l'entendrais  de  l'interdit 
Salvien  plutôt  que  de  l'action  hypothécaire.  D'autres  interprètes  enseignent  que, 
même  en  cas  de  simple  hypothèque,  le  créancier  peut  agir  «n^e  rfzew;  pour  cela 
ils  se  fondent  non-seulement  sur  le  texte  d'Ulpien,  mais  aussi  sur  une  décision 
de  Marcien  à  l'égard  de  laquelle  je  m'expliquerai  dans  un  instant  (L.  13,  §  5,  De 
pign.  et  hyp.  —  n°  823). 

(1)  Il  faut  élargir  un  peu  le  langage  de  Marcien.  Le  demandeur  prouvera,  s'il 
y  a  lieu,  non  pas  une  convention  d'hypothèque,  mais  la  naissance  d'une  hypothè- 
que tacite.  De  môme,  s'il  agit  en  vertu  d'une  convention  affectant  d'une  manière 
générale  les  biens  présents  et  à  venir,  il  lui  suffira  d'établir  que  la  chose  est  en- 
trée dans  le  patrimoine  du  débiteur  depuis  le  jour  de  la  convention. 
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que  le  constituant,  quoique  propriétaire,  était  incapable  d'aliéner; 
2"  l'hypothèque  a  existé  ;  mais  elle  s'est  éteinte  par  voie  principale, 
par  exemple  par  la  longi  temporis  prœscriptio  ;  3"  le  créancier  a  été 
payé  ou  a  reçu  satisfaction,  c'est-à-dire  que  d'une  manière  ou 
d'une  autre,  gratuitement  ou  à  titre  onéreux,  il  a  renoncé  ou  à  sa 
créance  ou  simplement  à  son  hypothèque  (L.  5  pr.,  §§  2  et  3,  Qidb. 
mod.  pign.,  XX,  6.  —  L.  49,  De  soi.,  XLYI,  3)  (1);  4"  enfin  le 
créancier  a  refusé  ou  refuse  d'accepter  le  payement,  en  d'autres 
termes  il  est  en  demeure  (L.  11  §  4,  Qui  pot.  —  L.  3,  C.^  />e  licit, 
pign.^  YII,  31).  —  Outre  ces  moyens  de  défense  qui  forment  le 
droit  commun  en  matière  hypothécaire,  nous  rencontrons  ici 
deux  exceptions  tout  à  fait  spéciales  :  1°  lorsque  le  défendeur  est 
lui-même  créancier  hypothécaire  et  que  son  hypothèque  est  an- 
térieure à  celle  du  demandeur,  il  triomphe  à  l'aide  d'une  exception 
fondée  sur  sa  priorité,  de  même  que  s'il  était  demandeur  il  re- 
pousserait par  une  réplique  l'exception  que  son  adversaire  tirerait 
de  sa  propre  qualité  de  créancier  hypothécaire  (L.  12  pr.,  Quipot.)\ 
2**  en  supposant  que  l'action  ne  soit  intentée  ni  contre  le  débiteur 
lui-même,  ni  contre  un  possesseur  de  mauvaise  foi,  le  défendeur 
peut,  sous  la  condition  d'offrir  le  payement,  exiger  la  cession 
des  actions  de  son  adversaire  :  on  lui  donne,  à  cet  effet,  une 
exception  doli  mali  ou  cedendarum  actionum  (L.  19,  Quipot.){2), 

Résultats  de  l'action  hypothécaire.  —  Vintentio  une  fois  prouvée, 
si  le  défendeur  ne  réussit  pas  à  la  détruire  ou  à  la  paralyser,  le 
juge  lui  ordonne  de  restituer  la  chose  ou  de  payer  la  dette  (Inst., 
§  31,  De  act.).  Pour  être  complète,  la  restitution  doit  comprendre 
avec  la  chose  principale  tous  les  accessoires  soumis  à  l'hypothè- 
que ;  et  de  même  le  payement  doit  comprendre  tout  ce  qui  est 
garanti  par  Thypothèque,  aussi  bien  donc    les  intérêts  que  le 

(1)  La  satisfaction  dont  il  s'agit  ici  est  exactement  identique  à  celle  qui  donne 
ouverture  à  l'action  pigrioratitia  directa  (ii°  599).  On  remarquera  du  reste  que  le 
créancier  n'est  pas  réputé  satisfait  par  cela  seul  qu'il  a  obtenu  condamnation  sur 
l'action  personnelle,  et  cela  encore  qu'il  ait  agi  contre,  un  defensor  et  en  consé- 
quence obtenu  la  cautio  Judicatum  solvi  :  il  faut  que  la  condamnation  ait  été  ac- 
quittée (L.  13  §  4,  De  pign.  et  hyp.). 

(2)  Je  laisse  de  côté  les  exceptions  qui  n'ont  rien  de  spécial  ù,  notre  matière. 
Ainsi  le  défendeur  qui  possède  de  bonne  foi,  et  à  plus  forte  raison  celui  qui  est 
propriétaire,  peuvent,  par  une  exception  de  dol,  se  faire  rembourser  ou  le  mon- 
tant de  leurs  dépenses  utiles,  ou  la  plus-value  qu'elles  ont  produite  (L.  29  §  2, 
De  pign.  et  hyp.).  De  même  tout  possesseur  obtient  le  montant  de  ses  dépenses 
nécessaires. 
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capital,  et  même  les  intérêts  dus  en  vertu  d'une  simple  conven- 
tion (L.  M  §  3,  Depign.  act.,  XIII,  7). 

L'ordre  du  juge  n'étant  point  exécuté,  d'après  quelles  règles  la 
condamnation  va-t-elle  être  fixée?  Si  d'abord  nous  supposons  que 
le  dol  du  défendeur  a  rendu  la  restitution  de  la  chose  impossible, 
Marcien  décide,  sans  distinguer  contre  qui  l'action  est  intentée, 
que  la  condamnation  doit,  comme  dans  les  autres  actions  m  rem, 
être  déterminée  avec  serment  par  le  demandeur  lui-même  (L.  16 
§  3,  Depign.  ethyp.).  Celui-ci  profite  donc  du  dol  de  son  adversaire, 
et  cela  lui  crée  un  intérêt  évident  à  user  de  Faction  réelle  de  pré- 
férence à  l'action  personnelle.  Ce  cas  écarté,  et  il  est  certainement 
rare,  nous  trouvons  dans  un  texte  d'Ulpien  (L.  21  §  3,  De  pign.  et 
hyp.)  la  distinction  suivante  :  si  l'action  est  intentée  contre  le 
débiteur  lui-même,  la  condamnation  ne  dépasse  jamais  le  montant 
des  sommes  garanties  par  l'hypothèque,  car  là  aussi  s'arrête  l'in- 
térêt du  demandeur   (1).  Si,  au  contraire,  l'action  est  intentée 
contre   tout  autre  possesseur,   la  condamnation  peut  être  plus 
forte,  c'est-à-dire  s'élever  jusqu'à  la  valeur  même  de  la  chose. 
Voilà    une  décision   qui  tout    d'abord  étonne  :  aussi,    pour  lui 
donner  une  signification  raisonnable,  il  faut  la  restreindre  au  cas 
où  en  fait  l'intérêt  du  demaiideur  se  mesure  à  cette  valeur.  Cette 
restriction  est  tout  à  fait  favorisée   par  le  texte  d'Ulpien.  Dans 
l'espèce,  en  effet,  ce  n'est  pas  d'un  simple  créancier  hypothécaire 
qu'il  s'agit,  mais  d'un  gagiste.  Nous  avons  donc  devant  nous  un 
demandeur  qui,  par  contrat,  s'est  obligé  à  garder  et  à  surveiller  la 
chose.  Or,  par  hypothèse,  il  l'a  perdue,  et  de  cette  perte  il  est 
responsable   envers  le  débiteur  qui  a  constitué  le  gage.  Si  donc 
on  l'autorise  à  demander  une  condamnation  égale  à  la  valeur  de 
la  chose,  c'est  afin  que  lui-même  puisse  restituer  l'excédant  de 
cette  valeur  sur  sa  créance.  La  nécessité  de  cette  restitution  est 
formellement  exprimée  par  Ulpien.  Du  reste,  même  en  nous  pla- 
çant dans  le  cas  d'une  simple  hypothèque,  nous  pouvons  sup- 

(1)  En  présence  de  cette  décision  confirmée  d'ailleurs  par  un  texte  de  Marcien 
(L.  16  §  6,  De  pign.  et  hyp.),  on  se  demande  quel  est  ici  l'avantage  de  l'action 
réelle  sur  l'action  personnelle.  La  réponse  est  fort  simple  :  dans  toute  action  réelle, 
en  effet,  le  défendeur  doit,  avant  la  litis  contestation  fournir  des  fidéjusseurs  qui 
garantissent  le  payement  de  la  condamnation;  dans  l'action  personnelle,  en  prin- 
cipe, il  n'en  fournit  pas.  J'ajoute  que  dans  le  dernier  état  du  droit  classique,  le 
demandeur  qui  triomphe  sur  l'action  réelle  peut  obtenir  la  restitution  par  la 
force,  toutes  les  fois  qu'elle  est  possible. 
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poser  que  le  créancier  a  vendu  la  chose  grevée  avant  d'en  être 
nanti  :  or  cette  vente  l'oblige  à  faire  la  tradition,  sinon  à  indemniser 
l'acheteur,  et  cette  indemnité  comprend  évidemment  toute  la 
valeur  de  la  chose;  il  peut  donc  et  il  doit  l'obtenir  du  défendeur 
à  l'action  hypothécaire.  En  résumé,  comme  on  le  voit,  pour  que 
la  condamnation  dépasse  le  montant  des  sommes  dues,  il  faut 
qu'à  l'intérêt  résultant  de  sa  qualité  de  créancier,  le  demandeur 
joigne  un  autre  intérêt;  et  il  convient  d'ajouter  que,  puisque  l'obli- 
gation du  défendeur  se  borne  à  délaisser,  la  condamnation  ne  peut 
en  aucun  cas  excéder  la  valeur  delà  chose  hypothéquée  et  de  ses  ac- 
cessoires; ellepeutdoncresterau-dessousduchiffre  delà  créance  (1). 

825.  Telle  est  la  théorie  générale  de  l'action  hypothécaire. 
Pour  la  compléter,  il  me  reste  à  relever  quelques  particularités 
d'une  certaine  importance  : 

1°  Marcien  (L.  13  §  4,  De  pign.  et  hyp.)  dit  de  cette  action  qu'elle 
a  ses  conditions  propres;  et  il  explique  sa  pensée  en  ajoutant 
qu'on  la  répute  fondée  par  cela  seul  que  le  créancier  n'a  été  ni 
payé  ni  satisfait.  De  là  un  certain  nombre  de  décisions  qui  pa- 
raissent en  dehors  du  droit  commun.  Voici  les  principales  :  1°  sup- 
posons une  hypothèque  consentie  sous  condition  pour  une  dette 
échue  ou  non  échue,  mais  dont  l'existence  est  certaine.  Tant  que 
la  condition  est  en  suspens,  le  magistrat  doit,  selon  moi,  refuser 
l'action  hypothécaire.  Que,  si  par  erreur  il  l'a  accordée,  les  prin- 
cipes généraux  conduiraient  à  décider  que  le  défendeur  doit  être 
purement  et  simplement  absous  et  que  le  demandeur  n'a  rien  déduit 
in  judicium.  Or,  cette  doctrine  est  formellement  repoussée  par  Mar- 
cien (L.  13  §  5,  De  pign.  et  hyp.).  L'action,  dit-il,  est  fondée  ;  mais 


(1)  Aux  développements  qui  viennent  d'être  présentés  j'ajouterai  trois  observa- 
tions: 1°  Ulpien  ne  nous  dit  pas  si,  dans  Taction  hypothécaire  comme  dans  les 
autres  actions  réelles,  on  distingue  entre  le  défendeur  qui  refuse  la  restitution  et 
celui  qui  par  sa  faute  Ta  rendue  impossible,  faut-il  donc  nier  que,  dans  le  premier 
cas,  l'estimation  delà  chose  appartienne  au  demandeur  lui-même?  Je  ne  le  pense 
pas.  2"  Lorsque  l'action  hypothécaire  a  été  exercée  contre  un  possesseur  qui  n'est 
pas  propriétaire,  et  que  ce  possesseur  a  payé  la  litis  œstimatio^  soit  sur  l'ordre 
du  juge,  soit  après'  condamnation,  une  exception  lui  est  donnée  pour  se  faire  in- 
demniser par  le  débiteur  qui  revendique  la  chose  (L.  28  §  1,  De  pign.  act.,  XIII, 
7.  —  L.  2,  Quib.  mod.  pign.,  XX,  6).  S»  Le  tiers  détenteur  qui  s'est  laissé  con- 
damner peut,  même  après  avoir  exécuté  la  condamnation,  être  évincé  par  un 
créancier  hypothécaire  postérieur  à  celui  devant  lequel  il  a  succombé  (L.  12  §  1, 
Qui  pot.).  Pour  qu'il  en  fût  autrement,  il  faudrait  qu'il  eût  obtenu  la  cession  des 
actions  du  demandeur. 
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comme  l'équité  ne  permet  pas  que  la  chose  hypothéquée  soit  dès 
à  présent  enlevée  au  défendeur,  il  obtiendra  son  absolution  en 
promettant  de  restituer  si  la  condition  se  réalise  et  que  la  dette 
ne  soit  point  payée  (i).  De  cette  façon  le  créancier  acquerra  l'ac- 
tion ex  slipulatu  à  la  place  de  l'action  hypothécaire  désormais 
épuisée  par  la  litis  contestatio  ;  2°  nous  avons  vu  (n°  722)  qu'en 
principe,  lorsque  les  qualités  de  débiteur  principal  et  de  fidéjusseur 
se  réunissent  en  la  même  personne,  la  fidéjussion  est  réputée 
éteinte.  Cependant  le  gage  ou  l'hypothèque  que  le  fidéjusseur  avait 
pu  fournir  ne  sont  point  libérés  (L.  38  §  5,  De  sol.,  XLYI,  3),  et 
ce  qui  démontre  clairement  le  caractère  exceptionnel  de  cette  dé- 
cision, c'est  que  les  Romains  considèrent  les  sûretés  fournies  par 
le  fidéjusseur  comme  garantissant  sa  propre  obligation  et  non 
point  celle  du  débiteur  principal  ;  3**  nous  avons  vu  aussi  (n.  576) 
que,  lorsqu'une  femme  s'est  obligée  comme  expromissor  contraire- 
ment au  sénatus-consulte  Yelléien,  le  débiteur  qu'elle  a  prétendu 
libérer  n'est  plus  tenu  que  d'une  action  utile  dite  restitutoria. 
Or,  si  ce  débiteur  avait  fourni  une  hypothèque,  l'action  hypothé- 
caire continuerait  d'être  donnée  comme  action  directe  (L.  13 
§  1,  Ad.  s.  c.  t.  Veil.,  XVI,  1).  C'est  donc  que,  même  ipso  jure, 
Vexpromissio  de  la  femme  n'a  pas  exercé  la  moindre  influence  sur 
l'hypothèque;  4°  On  verra  bientôt  que  l'empereur  Théodose  le 
Jeune  soumit  d'une  manière  générale  les  actions,  tant  réelles  que 
personnelles,  à  la  prescription  de  trente  ans  ;  cependant  il  admit 
que  l'action  hypothécaire  resterait  perpétuelle  à  l'égard  du  débi- 
teur, ce  qui  s'explique  assez  bien  par  cette  idée  que  la  prescription 
n'équivaut  ni  à  un  payement  ni  à  une  satisfaction  (L.  3  pr.;  L..  7 
pr.,  C,  De  prœscr.  trig,  vel  quadr.,  VII),  39)  (2). 

2°  En  principe,  le  créancier  qui  a  plusieurs  hypothèques  pour  la 

(1)  On  donnait  évidemment  la  même  décision  lorsque  par  erreur  l'action  hypo- 
thécaire avait  été  exercée  avant  l'échéance  de  la  dette.  Que  si  la  dette  elle-même 
était  conditionnelle,  la  convention  d'hypothèque  eût-elle  été  pure  et  simple,  le 
juge  ne  pouvait  qu'absoudre  et  le  droit  n'était  point  épuisé,  car  l'existence  d'une 
dette,  condition  fondamentale  de  Taction,  faisait  défaut.  C'est  ce  que  décide  le 
même  texte  de  Marcien. 

(2)  On  sait  que  l'action  hypothécaire  subsiste  nonobstant  la  condamnation  ob- 
tenue sur  une  action  personnelle  et  qu'elle  survit  à  la  transformation  de  l'obliga- 
tion civile  en  obligation  naturelle.  Ces  décisions  me  paraissent  absolument  con- 
formes au  droit  commun.  Cependant  les  jurisconsultes  les  rattachent  aussi  à  l'idée 
générale  que  je  viens^  de  développer  (L.  13  §  4,  De  pign.  et  hyp.  —  L.  59  pr.^ 
Ad.  s.  c.  t.  Treb.y  XXXVÎ,  t)> 
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garantie  d'une  même  créance  est  libre  de  les  exercer  toutes  ensemble 
ou  de  choisir.  Cependant  il  y  a  une  hypothèse  où  cette  faculté  cesse, 
aux  termes  d'une  constitution  des  empereurs  Soptime  Sévère  et  Cara- 
calla  (L.  2,  C,  De  pign.  et  hyp.,  VIII,  44).  Supposons,  en  effet,  que 
Primus  ait  obtenu  de  son  débiteur  deux  hypothèques,  l'une  générale  et 
l'autre  spéciale  ;  supposons,  en  outre,  que  quelques-uns   des  biens 
soumis  à  l'hypothèque  générale  aient  été  plus  tard  spécialement  affectés 
à  Secundus  et  que  celui-ci  les  détienne.  D'après  la  règle  que  je  viens 
de  poser,  Secundus  est  tenu  de  l'action  hypothécaire  envers  Primus; 
mais  le  magistrat  ne  devra  pas  la  délivrer  si  les  biens  compris  dans 
l'hypothèque  spéciale  de  Primus  suffisent  évidemment  à  le  désinté- 
resser. On  concilie  de  cette  façon  les  droits  du  premier  créancier  avec 
les  intérêts  du  second. 

3°  En  principe,  le  créancier  peut  choisir  entre  l'action  personnelle 
et  l'action  hypothécaire  ou  les  exercer  simultanément.  A  cet  égard, 
Justinien  conserva  le  droit  ancien  pour  tous  les  cas  où  la  chose  hypo- 
théquée serait  en  la  possession  de  l'un  des  débiteurs  principaux  ou 
accessoires.  Mais  il  y  dérogea  pour  le  cas  où  elle  serait  entre  les  mains 
d'un  tiers  délenteur.  Celui-ci  put  désormais,  avant  de  se  laisser  pour- 
suivre, exiger  que  le  créancier  épuisât  ses  actions  contre  tous  ceux 
qui,  à  un  titre  quelconque,  étaient  personnellement  tenus  de  la  dette, 
et  discutât  leurs  biens,  cela  toutefois  pourvu  que  ces  personnes 
fussent  présentes  ou  comparussent  dans  un  délai  fixé  par  le  juge 
(Nov.  4,  cap.  2)  (I). 
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I.    —    OBSERVATIONS   GÉNÉRALES. 

824.  Les  actions  personnelles,  comme  les  actions  réelles,  sont  ou 
civiles  ou  prétoriennes.  Les  actions  personnelles  civiles  sont  celles  qui 
tendent  à  sanctionner  des  obligations  reconnues  par  le  droit  civil  lui- 
même.  Or  ces  obligations,  le  plus  grand  nombre  du  moins,  ayant  déjà 
été  étudiées  dans  leurs  causes,  qui  sont  les  contrats,  les  quasi-conlrats, 
les  délits  et  quasi-délits,  nous   connaissons  d'avance  les  conditions 

(1.)  Je  rappelle  que  le  bénéfice  de  discussion  accordé  au  iuléjusscur  est  subor- 
donné à  la  même  condition  (n»  568.) 

64. 
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d'exercice  et  l'objet  de  presque  toutes  les  actions  personnelles  civiles. 
Nous  connaissons  aussi  les  règles  générales  de  procédure  auxquelles 
elles  sont  soumises.  Il  ne  nous  reste  donc  qu'à  étudier  les  consé- 
quences particulières  qui  pour  chacune  résultent  des  divers  caractères 
qu'elle  cumule  avec  son  caractère  d'action  personnelle,  et  cette  étude 
évidemment  se  confond  avec  celle  des  autres  classifications  des  actions. 
Néanmoins,  et  malgré  ces  motifs  qui  expliquent  le  silence  absolu  des 
Institutes  sur  les  actions  personnelles  civiles,  il  y  en  a  cinq  sur  les- 
quelles je  crois  devoir  insister  ici,  tant  à  cause  de  leur  grande  impor- 
tance que  parce  que  jusqu'à  présent  je  n'ai  pas  eu  l'occasion  d'y 
toucher,  si  ce  n'est  d'une  manière  incidente  et  incomplète.  Ce  sont  les 
actions  ad  exhibendum,  familiœ  erciscundœ,  communi  dividundo, 
finium  regundorunij  et  rei  uxoriœ.  Quant  aux  actions  personnelles 
prétoriennes,  elles  servent  à  sanctionner  les  obligations  que  le  préteur 
crée  directement,  c'est-à-dire  sans  exiger  l'intervention  d'une  stipu- 
lation (n°^  715  et  718).  Les  unes  ont  pour  cause  un  fait  licite  :  telles 
sont  les  actions  de  pecunia  constituta  et  de  jurejurando,  déjà  expli- 
quées (n^s  721  et  s.,  n°  734  et  s.);  telles  sont  aussi,  on  le  verra  bien- 
tôt (n°«  876  et  s.),  les  actions  données  contre  un  père  de  famille  à 
raison  des  contrats  faits  par  une  personne  placée  sous  sa  puissance. 
Les  autres,  et  c'est  le  plus  grand  nombre,  dérivent  de  faits  illicites  que 
l'on  peut  sans  inconvénient  qualifier  délits  ou  quasi-délits  prétoriens. 
Parmi  ces  dernières,  plusieurs  seront  simplement  signalées  à  propos 
des  actions  pénales.  Quelques-unes  exigent  des  développements  com- 
plets que  je  donnerai  dès  à  présent  :  ce  sont  les  actions  de  dolo,  quod 
metus  causa,  et  Paulienne. 

II.  —  DE  l'action  ad  exhibendum. 

Lib.  IV,  tit.  XVII,  De  officio  judicls,  Dans  l'action  ad  exhibendum,  le 
§  3.  —  Si  ad  exhibendum  actum  fiie-  défendeur  doit  exhiber  non  seule- 
rit,  non  sufficit  si  exhibeat  rem  is  cum  ment  la  chose  elle-même,  mais  aussi 
quo  actum  est;  sed  opus  est  ut  etiam  les  accessoires  de  la  chose,  c'est-à- 
rei  causam  debeat  exhibere,  id  est,  ut  dire  que  le  demandeur  doit  être  placé 
earn  causam  habeat  actor  quam  habi-  dans  la  même  situation  que  si  l'exhi- 
turus  esset,  si  quum  primum  ad  exhi-  bition  avait  eu  lieu  au  moment  même 
bendum  egisset  exhibita  res  fuisset  :  où  l'action  était  intentée.  Et  en  con- 
ideoque  si  inter  moras  usucapta  sit  séquence,  le  possesseur  qui  a  usu- 
res a  possessore ,  nihilominus  con-  cape  la  chose  dans  le  cours  de  Tin- 
demnabitur .  Praeterea  fructus  medii  stance  n'en  sera  pas  moins  condam- 
temporis,  id  est,  ejus  quod  post  ac-  né.  En  outre,  les  fruits  du  temps  in- 
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cepliim  ad  exliibendumjudicium  an-  teruiédiaire,  c'est-à-dtre  du  tomps 
te  rem  judicatam  intei'cessit,  ratio-  qui  s'est  écoulé  entre  la  demande  et 
uem  habere  debet  judex.  Quod  si  le  jugement,  doivent  être  pris  en  con- 
neget  is  cum  quo  ad  exhibemlum  sidéralion  par  le  juge.  Que  si  le  dé- 
actum  est,  in  prœsenti  exhibere  se  fendeur,  alléguant  ne  pouvoir  exhi- 
posse,  et  tempus  exhibendi  causa  ber  sur-le-champ,  demande  un  délai 
petat,  idque  sine  frustratione  postu-  à  cet  effet,  et  que  cette  demande  pa- 
lare  videatur,  dari  ei  debet,  ut  ta-  raissc  exempte  de  fraude,  le  délai 
men  caveat  se  restituturum.  Quodsi  doit  lui  être  accordé  pourvu  qu'il 
ncque  statim  jussujudicis  rem  exhi-  donne  caution  de  restituer.  Mais  s'il 
beat,  neque  postea  exhibiturum  se  n'exhibe  pas  immédiatement  surl'or- 
caveat,  condemnandus  est  inid  quod  dre  dujuge  et  qu'en  même  temps 
acloris  intererat  ab  initio  rem  exhi-  il  refuse  de  garantir  l'exhibition  ul- 
bitam  esse.  térieure,  il  doit  être  condamné  dans 

la  mesure  de  l'intérêt  que  le  de- 
mandeur avui^  à  obtenir  une  exhibi- 
tion immédiate. 

825.  Le  nom  même  de  l'action  ad  exhibendum  nous  montre  qu'elle 
tend  à  obtenir  l'exhibition  d'une  chose,  et  je  dirai  tout  à  l'heure  quelle 
est  ici  la  signification  exacte  du  mot  exhibition.  Cette  action  remonte 
certainement  à  l'époque  des  Douze  Tables  (Inst.,  §  29,  De  die.  rer., 
11,1.  — L.7  §  iO, Deacq.  rer.  6?om.,XLI,l).  Ulpiennous  en  indique 
l'origine  en  ces  termes  brefs  :  maxime  propter  vindicationes  inducta 
est(LA,Ad  exhib.,X,A).  Pour  comprendre  sa  pensée,  rappelons-nous 
que  dans  les  matières  réelles,  la  procédure  du  sacramentum  ne  pou- 
vait s'accomplir  qu'en  présence  de  la  chose  litigieuse  ou  d'un  fragment 
de  cette  chose  (n°  74^2).  Dès  lors,  le  détenteur  n'avait  qu'à  la  cacher 
obstinément  pour  rendre  la  revendication  impossible,  et  c'est  afin  de 
prévenir  ou  corriger  ce  résultat  que  l'action  ad  exhibendum  fut  intro- 
duite :  elle  dut,  s'il  y  avait  lieu,  servir  de  préliminaire  à  l'action  réelle,  et 
au  besoin,  nous  le  verrons  bientôt,  y  suppléer.  Le  fait  de  la  détention 
fut  donc  considéré  comme  engendrant  l'obligation  de  n'apporter  aucun 
obstacle  à  l'exercice  des  actions  réelles  relatives  à  la  chose  détenue  ;  et 
voilà  pourquoi,  malgré  son  but,  l'action  ad  exhibendum  nous  apparaît 
essentiellement  personnelle,  et  par  conséquent  n'impose  jamais  au  de- 
mandeur la  preuve  de  son  droit  de  propriété(L.  3,  §§  1  et  3,  Ad  exhib.j 
X,  4).  Je  n'ai  pas  besoin  d'ajouter  que  le  système  formulaire  lui  enleva 
sa  raison  d'être  originaire,  et  que,  si  elle  se  maintint,  ce  fut  pour 
d'autres  motifs.  Ces  données  générales  bien  comprises,  la  théorie  de 
l'action  ad  exhibendum  est  assez  simple. 
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De  Vobjet  de  Vaction  ad  exhibendiim.  —  Elle  paraît  ne  s'être  ja- 
mais appliquée  qu'aux  choses  mobilières  (L.  38,  De  puL,  V,  1),  et  cela 
par  une  conséquence  toute  naturelle  du  motif  qui  l'avait  fait  établir; 
car  on  ne  dissimule  pas  des  immeubles. 

Des  personnes  qui  peuvent  agir  ad  exhibendum.  — De  tout  temps, 
et  à  raison  même  de  son  but,  cette  action  appartint  aux  personnes 
investies  d'une  action  réelle  quelconque  (L.  3,  §§3  et  12,  Ad  exhib.), 
et  il  est  assez  vraisemblable  que  dans  le  principe  elle  n'appartint  pas 
à  d'autres  personnes  (1).  Mais  la  théorie  classique  nous  apparaît  beau- 
coup plus  large,  et  la  compilation  de  Justinien  nous  montre  en  plus  d'un 
cas  l'action  ad  exhibendum  exercée  comme  préliminaire  d'une  action 
personnelle.  Supposons  par  exemple  qu'un  de  vos  esclaves  ait  commis 
un  délit  contre  moi  :  soit  que  je  veuille  le  faire  mettre  à  la  torture 
pour  l'amener  à  dénoncer  ses  complices,  soit  que  je  ne  puisse  le  dé- 
signer par  son  nom  et  que  cependant  je  me  propose  de  vous  poursuivre 
par  voie  d'action  noxale,  j'agirai  d'abord  ad  exhibendum  afin  d'ob- 
tenir, dans  le  premier  cas,  l'exhibition  du  délinquant,  et  dans   le 
second  cas,  celle  de  tous  vos  esclaves.  Notre  action  se  rencontre  éga- 
lement comme  préliminaire  d'un  interdit  possessoire  (L.  3,  §§  5  et  7  ; 
L.  20,  Ad  exhib.).  En  résumé  donc,  on  peut  dire  qu'elle  compete  à 
toute  personne  intéressée  à  en  user  afin  de  rendre  possible  l'exercice 
ou  le  succès  d'une  action  ultérieure  qui  est  le  but  final  du  demandeur 
et  que  pour  cela  on   appelle  directa  (T.  II,  page  919,  note  1)  (2). 
Contre  qui  compete  Vaction  ad  exhibendum.  — Deux  sortes  de 
personnes  sont  soumises  à  cette  action  :  ce  sont  d'abord  toutes  celles 
qui  possèdent  ou  détiennent,  et  plus  généralement  celles  qui  sont  en 
mesure  d'exhiber  la  chose  (L.  3,  §  15;  LL.  4  et  5  pr.,  Ad  exhib.).  Ce 
sont,  en  second  lieu,  celles  qui  par  dol  ont  rendu  l'exhibition  impos- 
sible (L.  9  pr.,  §§  3  et  4,  Ad  exhib.  —  L.  5,  C,  Ad  exhib.,  Ill,  -42). 
Par  ces  deux  règles,  l'action  ad  exhibendum  ressemble  beaucoup  à  la 
revendication.  L'analogie  s'accuse  encore  en  ce  que  l'obligation  du  dé- 
tenteur ne  se  transmet  point  à  son  héritier,  celui-ci  n'étant  jamais  tenu 
qu'à  raison  de  sa  propre  possession  ou  de  son  dol  personnel  (L.  8  ; 

(1)  Cette  conjecture  no  s'appuie  pas  seulement  sur  le  motif  que  j'ai  assigné  à 
la  création  de  l'action  ad  exhibendum;  elle  peut  seule  expliquer  le  langage  de 
certains  textes  (L.  3,  g^  10  et  14,  Ad  exhib.). 

(2)  Un  intérêt  quelconque,  même  un  intérêt  pécuniaire,  ne  suffit  donc  pas  a 
autoriser  l'exercice  de  l'action  ad  exhibendum.  Mais  là  où  elle  n'est  pas  possible, 
on  la  remplace  quelquefois  par  une  action  m  factum  (L.  23,  §  5,  De  rei  vind.,  VI, 
1.  —  L.  3,  ^  11,  Ad  exhib.). 
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L.  1^,  ^i),  Adexhib.).  liomarquons  d'ailleurs  qne  puisque  notre  action 
n'implique  pas  chez  le  demandeur  un  droit  de  propriété,  par  cela  môme 
elle  compete  quelquefois  contre  une  personne  qui  n'est  pas  tenue  de  la 
rci  vindicatio  (1). 

826.  De  la  preuve.  —  Le  demandeur  n'est  pas  tenu  de  prouver 
l'existence  du  droit  qu'il  a  l'intention  de  déduire  dans  l'action  directe; 
c'est  assez  qu'il  eu  établisse  la  vraisemblance,  mettant  ainsi  hors  de 
doute  l'intérêt  qui  le  détermine  à  demander  l'exhibition  (L.  3,  §§Oet  11, 
Ad  exhib.).  Quant  au  défendeur,  ne  peut-il  pas  à  son  tour  proposer 
la  preuve  des  exceptions  qu'il  opposerait  à  l'action  directe?  Oui, 
mais  le  juge,  nous  dit  Ulpien  (L.  3,  §  13,  Ad  exhib.),  n'en  tient  compte 
qu'autant  qu'elles  ont  pour  elles  l'évidence  ou  tout  au  moins  n'exigent 
pas  de  longs  débats.  Cependant  il  y  en  a  quelques-unes  qui  doivent  tou- 
jours être  examinées;  ce  sont  notamment  les  exceptions  ^^cfc^i  conven- 
ti,  doli  niali,  jiirisjurandi,  rei  judicatœ,  et  je  serais  porté  à  croire 
que  tel  est  aussi  le  cas  des  autres  exceptions  péremploiresqui  figurent 
dans  l'édit;  car,  si  elles  sont  fondées,  elles  détruisent  l'intérêt  allégué 
par  le  demandeur  (2).  Pour  ce  même  motif,  et  malgré  le  silence  d'Ul- 
pieii,  il  me  semble  que  l'examen  des  moyens  de  défense  tirés  du  fond 
ne  doit  jamais  être  renvoyé  au  juge  de  l'action  directe. 

Du  résultat  de  V action  ad  exhibendum.  —  Cette  action,  c'est  là 
une  nouvelle  ressemblance  entre  elle  et  les  actions  réelles,  est  arbi- 
traire (Inst.,  §  31,  De  act.,  IV,  6).  Si  donc  le  juge  la  reconnaît  fondée, 
il  intime  au  défendeur  l'ordre  d'exhiber,  et  l'exhibition  ne  se  borne 
pas  à  représenter  matériellement  la  chose,  elle  doit  procurer  au  de- 
mandeur la  situation  que  lui  eût  faite  une  satisfaction  obtenue  au  mo- 
ment même  de  la  litis  contestatio,  notamment  le  mettre  en  mesure 
d'exercer  les  actions  qui  lui  compétaient  alors  (L.  2;L.  9,  §§  5  et  6,  Ad 
exhib.).  Donc  le  défendeur  a-t-il  pendant  l'instance  achevé  l'usuca- 
pion  de  la  chose,  i\  doit  je  ne  dis  pas  en  transférer  la  propriété  au 

(1)  Supposons,  en  effet,  que  j'aie  adjoint  de  bonne  foi  votre  chose  à  la  mienne. 
Par  exemple,  j'ai  incorporé  votre  pourpre  à  mon  habit  ou  vos  planches  à  mon 
navire.  La  revendication  vous  est  interdite,  parce  que  juridiquement  votre  chose 
n'existe  plus.  Mais  comme  je  puis  l'exhiber  en  la  séparant  préalablement  de  la 
(those  principale  dont  elle  fait  aujourd'hui  partie,  on  vous  donne  l'action  ad 
exhibendum  (L.  7,  g§  1  et  2,  Ad  exhib.  —  N'^  255). 

(2)  Ces  exceptions  me  paraissent  n'avoir  pas  besoin  d'être  insérées  dans  la  for- 
mule de  l'action  ad  exhibendum.  Elles  y  ont,  en  eff'et,  toute  la  valeur  de  moyens 
tirés  du  fond.  J'ai  intérêt,  dit  le  demandeur,  à  obtenir  l'exhibition;  vous  n'y  avez 
aucun  intérêt,  réplique  le  défendeur.  La  contradiction  entre  deux  propositions  ne 
saurait  être  plus  formelle. 


101  i  PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 

demandeur,  mais  consentir  à  la  délivrance  d'une  revendication  dont 
très  probable  ment  la  formule  est  fictitia  (§  3  sup.  —  L.  9,  §  6,  Ad 
exhib.).  Maintenant,  de  deux  choses  l'une:  ou  l'ordre  du  juge  est  exé- 
cuté, et  alors  le  défendeur  est  absous  (1),  mais  le  demandeur  conserve 
la  ressource  de  l'action  directe  (L.  38  pr.,  De  pec^  XV,  1.  — L.  1, 
§  32,  Dep.,  XVI,  3.— L.  1  pr..  De  priv.  del,  XLVIl,  1).  Ou  au  con- 
traire l'ordre  du  juge  n'est  point  exécuté,  et  ici  il  y  a  lieu  à  une  con- 
damnation dont  en  principe  les  éléments  se  déterminent  et  se  me- 
surent d'après  les  mêmes  règles  que  dans  la  revendication  (§  3  sup.  — 
L.'ô,^^^2;L.9,^^leiS,Adeœ]nb.—L.'^,DeinUt.jur.,XU,3).Ceiie 
condamnation,  qu'on  le  remarque  bien,  a  pour  effet  de  rendre  le  re- 
cours à  l'action  directe  à  la  fois  inutile  etnonrecevable.  Etvoilà  pour- 
quoi j'ai  pu  dire  que  l'action  ad  exhihendum  supplée  quelquefois  à  la 
revendication. L'ensemble  des  textes  classiques  concourt  même  à  prou- 
ver que  ce  fut  là  sous  le  système  formulaire  sa  fonction  la  plus  pra- 
tique, et  que  Ton  en  usait  principalement  dans  les  cas  où  la  restitution 
de  la  chose  élait  devenue  impossible  par  le  dol  du  défendeur.  Le  de- 
mandeur obtenait  ainsi  les  avantages  de  la  revendication,  sans  avoir 
à  fournir  la  preuve  de  son  droit  de  propriété. 

m. — DES  ACTIONS  familiœ erciscundœ^communi  dividtmdêyfiniiuu 

regundorum. 


Lib.  IV,  tit.  VI,  De  actionibi(s,  §20. 

—  Ousedara  acliones    mixtam    cau- 

sam  oblinere  videntur,  tam  in  rem 

qiiam  in  personam  :  qualis  est  fami- 

licB  erciscundas  actio,  qiia3  competit 

coheredibus  de  dividenda  liereditate  ; 

item  communi  dividundo,  quae  inter 

COS  reddilur  inter  quos  aliquid  com- 

mmie  est,  ut  id  dividatur;  item  fi- 

nium   regundorum,   quae   inter  eos 

agitur,  qui  confines  agros  habent-  In 

quibus    tribus    judiciis  permiltitur 


Certaines  actions  paraissent  avoir 
un  caractère  mixte,  à  la  fois  réel 
et  personnel.  Telles  sont  l'action 
familiœ  ercisciindœ,  qui  compete 
entre  cohéritiers  pour  obtenir  le 
partage  de  l'hérédité;  l'action  com- 
muni  dividundo,  qui  se  donne  entre 
copropriétaires  pour  faire  partager 
une  chose  indivise,  et  l'action  finiiim 
regundorum,  qui  a  lieu  entre  pro- 
priétaires de  fonds  ruraux  limitro- 
phes. Dans  ces  trois  actions,  le  juge 


(i)  Lorsque  l'exhibition  est  momentanément  impossible,  le  juge  peut  néanmoins 
absoudre  le  défendeur  en  lid  faisant  fournir  une  cautio  (l  3  sup.).  Ce  mot  un  peu 
vague  ne  désigne-t-il  ici  qu'une  simple  promesse?  ou  implique-t-il  une  promesse 
accompagnée  de  salisdation  ?  L'analogie  de  notre  action  avec  la  rei  vindicatlo 
rend  cette  seconde  opinion  beaucoup  plus  plausible  (n°  808). 
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judici  rem  ulicui  ex  litig-atorihus  ex 
))ono  et  œquo  a(ijudicare,et,si  unius 
pars  prœgravare  videbilur,  curn  invi- 
<îem  certa  pcciiiiiaaltericondemnare. 

Lib.  IV,  lit.  xvir,  De  officio  judicis, 
§  4.  —  Si  familiae  erciscundae  judicio 
actum  sit,  singulas  res  singulis  he- 
redibus  adjudicare  debet;  et  si  in 
alterius  persona  prœgravare  videatur 
adjudicalio,  debet  hune  invicem  co- 
heredi  certa  pecunia,  sicut  jam 
dictum  est,  condemnare.  Eo  quoque 
nomine  coheredi  quisque  suo  con- 
demnandus  est,  quod  solus  fructus 
hereditarii  fundi  perceperit,  aut 
rem  hereditariam  corruperit  aut 
consumpserit.  Quaequidem  similiter 
inter  plures  quoque  quam  duos  co- 
heredes  subsequuntur, 

§  5.  —  Eadem  interveniunt,  et  si 
communi  dividundo  de  pluribus  re- 
bus actum  fuerit.  Quod  si  de  una  re, 
veluti  fundo,  si  quidem  iste  fundus 
commode  regionibus  divisionem  re- 
cipiat,  partes  ejus  singulis  adjudi- 
care debet,  et,  si  unius  pars  prœ- 
gravare  videbitur,  is  invicem  certa 
pecunia  alteri  condemnandus  est  ; 
quod  si  commode  dividi  non  possit, 
veluti  homo  forte,  aut  muluserit,  de 
quo  actum  est,  tunc  totus  uni  ad- 
judicandus  est,  et  is  invicem  alteri 
certa  pecunia  condemnadus. 


§  6.  —  Si  fiiiium  regundorum  ac- 
tum fuerit,  dispicere  debet  judex  an 
necessaria  sit  adjudicatio  :  quae  sane 
uno  casu  necessaria  est,  si  eviden- 


peut  faire  conformément  à  l'équité 
des  adjudications  aux  parties,  et  si 
le  lot  de  l'une  paraît  trop  fort, la  con- 
damner par  réciprocité  à  payer  une 
certaine  somme  d'argent  à  l'autre. 

Dans  l'action  familiœ  erciscundœ 
chaque  objet  doit  être  adjugé  à  l'un 
des  héritiers  ;  et  celui  qui  reçoit  des 
adjudications  tropconsidérables  doit 
en  retour,  ainsi  qu'on  l'a  déjà  dit, 
être  condamné  à  payer  une  certaine 
somme  à  son  cohéritier.  Pareille- 
ment, l'héritier  qui  a  seul  perçu  les 
fruits  d'un  fonds  héréditaire  ou  qui 
a  dégradé  ou  détruit  un  bien  de 
l'hérédité,  doit  à  ces  divers  titres 
être  condamné  envers  son  cohéri- 
tier. Des  règles  semblables  sont  ob- 
servées lorsqu'il  y  a  plus  de  deux 
héritiers. 

Ces  règles  s'appliquent  également 
dans  l'action  communi  dividundo, 
lorsqu'elle  a  pour  objet  plusieurs 
choses.  Que  si  elle  se  restreint  à 
une  seule  chose,  par  exemple  à  un 
fonds,  et  que  ce  fonds  soit  commo- 
dément partageable,  une  part  doit 
être  adjugée  à  chaque  copropriétaire, 
et  dans  le  cas  où  la  part  de  l'un  se- 
rait trop  forte,  il  doit  être  condamné 
à  payer  une  somme  d'argent  à  l'au- 
tre. Que  si  le  partage  ne  peut  pas  se 
faire  commodément,  par  exemple 
s'il  s'agit  d'un  esclave  ou  d'un  mulet, 
alors  la  chose  doit  être  adjugée  tout 
entière  à  l'un  des  copropriétaires, 
mais  en  revanche  il  y  a  lieu  de  le 
condamner  à  payerune  somme  d'ar- 
gent à  l'autre  partie. 

Dans  l'action  fininm  regundorum 
le  juge  doit  examiner  si  une  adjudi- 
cation est  nécessaire,  et  elle  ne  l'est 
que  dans  un  cas,  savoir  lorsqu'il  y  a 
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tioi'il)ii>;  fiiiibus  distinguiagTOs  com-  avantage    à   remplacer   les   bornes 

niodius  si(,  qnam  olim  fuissent   dis-  anciennes  par  des  bornesplus  appa- 

tincti;  nam  tuncnecesse  est  ex  alto-  rentes.  Alors,  en  effet,  il  est  néces- 

rius  ag-ro  partem   aliquam  alterius  saire    qu'une  portion    de    l'un    des 

agri  domino  adjudicari,    quo    casu  deux  fonds  soit  adjugée  au  proprié- 

conveniens  est  ut  is  alteri  certa  pe-  taire  de  l'autre  fonds,  et  en  consé- 


cuni;i  debeatcondemnari.  Eo  quoque 
nomine  damnandus  est  quisque  hoc 
judicio,  quod  forte  circa  fines  aliquid 
maliliose  commisit,  verbi  gratia, 
quia  lapides  finales  furatus  est,  vel 
arbores  finales  cecidit.  Contumaciœ 


(jnence  celui-ci  doit  être  condamné 
à  payer  à  son  voisin  une  certaine 
somme  d'argent.  Pareillement,  le 
juge  de  cette  action  doit  condamner 
la  partie  qui  aurait  commis  quelque 
dol  relativement  aux  limites,  qui,  par 


(|uoque  nomine  quisque  eo  judicio       exemple,  aurait  volé     es  pierres  ou 


condemnatur,  veluti  si  quis,  jubeiite 
judico,  metiri  agrospassus  nonfuerit. 


,§  7.  —  Ouod  autem   istis  judiciis 


coupé  les  arbres  servant  de  bornes. 
Enfin,  dans  cette  action,  une  con- 
damnation peut  encore  résulter  de 
la  désobéissance  au  juge,  par  exem- 
ple s'il  ordonne  le  mesurage  des 
fonds  et  que  l'une  des  parties  s'y 
oppose. 
La  chose    qui  dans  l'une   de  ces 


alicui  adjudicatum  sit,  id  statim  ejus       actions  a  été  adjugée  à  Tune  des  par- 
fit cui  adjudicatum  est.  -ties  devient  immédiatement  sa  pro- 
priété. 

827.  Avant  d'expliquer  pourquoi  je  réunis  ici  ces  trois  actions,  que 
les  interprètes  ont  l'habitude  d'appeler  actions  divisoires  Je  dois  com- 
pléter les  indications  déjcà  données  relativement  à  leur  objet  et  aux 
personnes  entre  qui  elles  compétent  (n°^  248,  361,  629,  658;. 

Les  Relions  familiœ  erclscundœ  et  communi  div  ici  undo  dérivent 
de  cette  règle  d'ordre  public,  que  nul  n'est  tenu  de  rester  dans  l'indi- 
vision. Elles  ont  donc  pour  objet  le  partage  de  biens  communs.  L'action 
familiœ  erclscundœ  fut  certainement  consacrée  par  les  Douze  Tables 
(L.  2  pr.,  Fani.  ercisc,  X,  2).  Faut-il  en  dire  autant  de  l'action  com- 
muni  diridundo?  Je  le  pense,  car  il  est  difficile  de  croire  que  le 
principe  qu'elle  sanctionne  ne  fût  pas  dès  lors  admis  dans  toute  son 
étendue. 

L'action  familiœ  erciscundœ  suppose  essentiellement  que  l'indivi- 
sion résulte  de  l'arrivée  de  plusieurs  personnes  à  une  même  hérédité. 
Elle  ne  se  donne  donc  qu'entre  cohéritiers  et  relativement  aux  choses 
héréditaires.  Mais  cette  règle  comporte  l'interprétation  la  plus  large. 
J'entetids  donc  ici  par  cohéritiers  non  seulement  ceux  qui  peuvent  se 
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dire  liériliers  dans  le  sens  technique  du  mot,  c'est-à-dire  selon  le 
droit  civil,  mais  aussi  tous  les  successeurs  universels  que  le  droit 
honoraire  ou  le  droit  civil  lui-même  assimilent  à  des  héritiers,  tels 
sont  notamment  les  bonorum  possessores  et  Jes  fidéicommissaires  qui 
ont  reçu  la  restitution  rx  Trchelliano  (L.  2  pr.  ;  L.  2i,  §  1;  L.  40, 
Fam.  ercisc).  Toutes  ces  personnes  sont  investies  et  tenues  de  notre 
action  fl).  Quant  aux  choses  héréditaires,  ce  ne  sont  pas  simplement 
celles  dont  le  défunt  avait  la  propriété  quiritaire;  ce  sont  encore  les 
fonds  provinciaux  dont  il  était  légitime  possesseur,  les  choses  dont  il 
avait  commencé  l'usucapion  ou  qui,  lui  étant  dues,  n'ont  été  livrées 
qu'à  SCS  héritiers,  et  pareillement  celles  sur  lesquelles  il  avait  un 
droit  de  gage,  d'emphytéose  ou  de  superficie  (LL.  9,  10,  29,  Fam, 
ercisc.)  (2). 

L'action  comnmni  dividundo  se  donne  d'abord,  et  c'est  là  son 
domaine  spécial,  entre  tous  copropriétaires  qui  ne  sont  pas  en  même 
temps  cohéritiers,  et  cela  sans  distinguer  si  l'indivision  se  rattache  à 
un  contrat  de  société  ou  à  toute  autre  cause  (L.  2  pr.,  Comm.  div.,  X, 
3).  Mais  ce  qui  est  plus  remarquable,  les  cohéritiers  eux-mêmes  peu- 
vent l'exercer  de  préférence  à  l'action  familiœ  erciscundœ  (L.  M  pr., 
Fam.  ercisc.  — L.  34,  Pro.  soc,  XVII,  2)  (3).  Au  lieu  donc  de  se  re- 
streindre, comme  cette  dernière,  à  un  ordre  déterminé  d'hypothèses,  elle 
est  pleinement  indépendante  de  la  cause  de  l'indivision,  elle  s'applique 
entre  tous  copropriétaires,  et  ce  mot,  comme  tout  à  l'heure  le  mot 
cohéritiers,  doit  s'entendre  largement.  Ainsi  l'action  com  muni  divi- 

(1)  Régulièrement,  l'action  famillce  erciscundœ  n'appartient  pas  à  de  simples 
créanciers.  Cependant  on  la  donne  comme  action  utile  à  celui  qui  réclame  la  quarte 
Antonine,  et  cela  sans  doute  parce  qu'il  s'agit  alors  d'une  créance  qui  a  pour  objet 
une  quote-part  en  nature  des  biens  héréditaires  (n°  112).  Pour  le  même  motif  et 
toujours  utilitatis  causa,  il  est  fort  possible  que  les  Proculiens  l'accordassent  aussi  au 
légataire  partiaire.  Si  précédemment  j'ai  paru  m'exprimer  en  sens  contraire,  c'est 
que  je  n'avais  en  vue  que  l'action  directe  (n"  390). 

(2)  Certaines  choses  héréditaires  sont  exclues  de  l'action  familiœ  erciscundœ.  Ce 
sont  d'abord  les  livres  prohibés,  certaines  préparations  pharmaceutiques,  et  en 
général  toutes  les  choses  dont  la  loi  ordonne  la  destruction;  ce  sont  aussi  celles 
dont  l'acquisition  a  son  origine  dans  un  délit  ou  dans  un  crime  (L.  4,  §^  1  et  2, 
Fam.  erc). 

(3)  Cela  ne  veut  pas  dire  que  l'action  familiœ  erciscundœ  ne  soit  pas  ordinaire- 
ment plus  avantageuse.  Partons,  en  effet,  de  cette  idée  que  la  demonstratio  de  toute 
action  en  partage  doit  indiquer  les  objets  sur  lesquels  porteront  les  pouvoirs  du 
juge.  Or  dans  l'action /a»u/w'  erciscundœ  cette  indication  est  générale,  elle  se 
réfère  à  l'hérédité  tout  entière;  au  contraire,  dans  l'action  communi  dividundo, 
du  moins  dans  son  application  à  notre  hypothèse,  elle  ne  i>cut  consister  qu'en  une 
enumeration  détaillée.  Et  de  là  les  deux  conséquences   suivantes  :  1°  tandis  que 
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^?mrfo compete  entre  possesseurs  investis  delà  Publicienne,  entre  usu- 
fruitiers ou  usagers,  entre  empliytéotcs,  entre  gagistes  et  de  même 
entre  un  gagiste  et  le  copropriétaire  de  celui  qui  a  constitué  le  gage. 
Mais  évidemment  elle  n.'a  que  le  caractère  d'une  action  utile,  toutes 
les  fois  qu'elle  s'exerce  entre  personnes  qui  n'ont  pas  l'une  et  l'autre 
un  véritable  droit  de  propriété  (L.  13,  §  3,  Deimif.,  YII,  1)  (1). 

De  l'objet  même  des  actions  familiœ  erciscundœ  ei  commuai  àivi- 
dundo,  il  ressort  qu'un  partage  amiable  et  même  un  simple  contrat  de 
partage  les  excluent  (L.  3,  C,  Comm.  utr.  jud.,  lïl,  38)  (2).  Il  en 
ressort  aussi  qu'elles  s'appliquent  essentiellement  à  des  choses  cor- 
porelles. Caries  créances  et  les  dettes  ne  comportant  pas  l'état  d'indi- 
vision, il  n'y  a  jamais  lieu  de  les  partager  (L.  4  pr.,  Fam.  ercisc.  — 

le  juge  de  l'action  familiœ  erciscundœ  doit  partager  toutes  les  choses  héréditaires, 
le  jug-c  de  l'action  commurd  divldundo  laisse  forcément  dans  l'indivision  celles  sur 
lesquelles  la  formule  est  restée  muette  (L.  25,  §  20,  Fam.erc);  2°  parmi  les  obliga- 
tions respectives  des  parties,  le  juge  de  l'une  et  de  l'autre  action  fait  exécuter 
celles  qui  se  rattachent  directement  à  l'indivision  ;  mais  celles  qui  tiennent  à  la 
cause  même  de  l'indivision  et  ne  s'expliquent  que  par  la  qualité  des  cohéritiers  ne 
sont  prises  en  considération  que  dans  l'action  familiœ  erciscundœ. 

(1)  La  diiïérence  de  cause  qui  sépare  entre  elles  les  actions  familiœ  erciscundœ 
et  communi  dividundo  nous  rend  compte  de  deux  différences  secondaires  :  1°  lors- 
qu'avant  toute  litis  contestatio  l'un  des  cohéritiers  aliène  sa  part  indivise  dans  un 
objet  de  la  succession,  cet  objet  ne  pout  plus  être  partagé  par  l'action  familiœ 
erciscundœ,  mais  seulement  par  l'action  communi  dividundo;  car  l'acquéreur,  qui 
désormais  a  seul  qualité  pour  figurer  au  partage,  n'est  pas  le  cohéritier  de  ses 
copropriétaires  (L.  54-,  Fam.  ercisc).  Supposons  au  contraire  une  telle  aliénation 
faite  dans  un  cas  où  l'indivision  ne  résultait  pas  ex  causa  hereditaria,  l'action  com- 
muni dividundo  reste  tout  aussi  admissible  après  qu'avant;  il  n'y  a  de  cliangé  que 
la  personne  de  l'un  des  copartageants  (L.  i,C.,  Comm.  div.,  III,  37);  2"  lorsque  par  ^ 
erreur  ou  négligence  le  juge  de  l'action  familiœ  erciscundœ  n'a  pas  partagé  tous  les 
biens  héréditaires,  le  partage  du  surplus  ne  peut  être  demandé,  en  règle  générale, 
que  par  l'action  communi  dividundo.  L'action  familiœ  erciscundœ  ne  s'exerce  donc 
pas  deux  fois  relativement  à  la  môme  hérédité,  et  cela  parce  qu'en  agis- 
sant une  première  fois,  les  cohéritiers  ont  épuisé  les  droits  attachés  à  cette  qua- 
lité et  que  désormais  ils  ne  sont  plus  copropriétaires  à  titre  universel  (L.  20,  §4, 
Fam.  ercisc).  Tout  au  contraire,  l'action  communi  dividundo,  hien  que  déjà  exercée, 
peut  être  reprise  relativement  aux  choses  que  le  premier  juge  a  omis  de  partager, 
et  un  tel  résultat  ne  doit  pas,  nonobstant  l'autorité  d'Ulpien,  s'expliquer  simple- 
ment par  le  caractère  de  bonne  foi  de  cette  action  (L.  4,  g  2,  Comm.  div.);  car 
l'action  familiœ  erciscundœ,  elle  aussi,  est  de  bonne  foi.  On  remarquera,  en  outre, 
que  lorsque  les  cohéritiers  ont  d'abord  usé  de  Taction  communi  dividundo  pour 
partager  certains  biens  héréditaires,  l'action  familiœ  erciscundœ  continue  de  leur 
appartenir  pour  le  surplus,  puisqu'ils  sont  encore  dans  l'indivision  à  titre  d'héritiers 
(L.  44  pr.,  Fam.  ercisc). 

(2)  Cependant  le  texte  que  je  cite  paraît  admettre  que,  lorsque  le  partage  amiable 
lèse  une  des  parties,  elle  peut  se  faire  restituer  in  integrum,  et  ensuite  provoquer 
un  partage  judiciaire. 
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L.  1,  Comm.  div.).  L'importance  de  ce  principe  apparaît  îoul  particu- 
lièrement quand  il  s'agit  de  parlai>er  une  hérédité  ou  une  société;  l'une 
et  l'antre,  en  effet,  ne  se  conçoivent  c^ucre  sans  quelques  créances  et 
surtout  sans  quelques  dettes  (1).  Du  reste,  je  n'entends  pas  dire  que 
le  juge  ne  puisse  pas  imposer  à  l'un  des  copartageants  l'obligation  de 
payer  seul  telle  dette  ou  lui  conférer  le  droit  d'exiger  seul  telle 
créance.  Notre  principe  n'a  rien  de  contraire  à  ces  résultats.  Bien 
analysé,  il  signifie  seulement  deux  choses  :  1°  là  où  il  n'y  a  que  des 
créances  ou  des  dettes,  l'action  en  partage  ne  saurait  être  admise 
(L.25,  §  1,  Fam.  ercisc.  —  L.  9,  C,  Comm.  iitr.  jud.,  III,  38).  S'il 
s'agit  d'une  hérédité,  les  cohéritiers  n'ont  alors  aucune  aciion  contre 
les  autres,  car  ils  n'en  ont  pas  besoin;  s'il  s'agit  d'une  société,  les 
associés  ont  assez  de  l'action  pro  socio;  2°  le  juge  ne  peut  pas,  de 
môme  qu'il  déplace  la  propriété  des  choses  corporelles,  déplacer  di- 
rectement les  créances  et  les  dettes.  A  cet  égard,  les  attributions  qu'il 
prononce  et  les  charges  qu'il  impose  n'ont  qu'un  effet  :  c'est  que  la 
partie  à  qui  elles  s'adressent  peut  poursuivre  ou  être  poursuivie  pro- 
curatorio  nomine  du  chef  du  véritable  créancier  ou  du  véritable  dé- 
biteur (L.  4,  Fam.  ercisc). 

Passons  à  Faction  finium  regundorum.  Elle  fut  établie  par  la 
loi  des  Douze  Tables  comme  sanction  de  l'obligation  de  borner  (Cic, 
De  leg. y  I,  21)  (2).  Cette  obligation  n'existe  jamais  qu'entre  proprié- 
taires de  deux  fonds  voisins  (agri  confines),  et  elle  suppose  réunies 
les  trois  conditions  suivantes  :  1°  il  s'agit  de  prœdia  rustica y  expres- 
sion qui  en  cette  matière,  comme  en  celle  des  servitudes  prédiales 
(n°  269),  désigne  toutes  propriétés  non  bâties.  Notre  action  sera  donc 
d'un  application  fréquente  à  la  campagne,  rare  à^  la  ville  (L.  2  pr.; 


(1)  On  a  d('jà  vu  qu'en  matière  de  succession  les  créances  elles  dettes  se  divi- 
sent de  plein  droit  proportionnellement  aux  paris  héréditaires  (n°  361),  et  qu'en 
matière  de  société  elles  se  fixent  dès  le  début,  soit  pour  le  tout  sur  la  tête  de  celui 
qui  contracte  seul,  soit  pour  partie  sur  la  tète  de  chacun  de  ceux  qui  conlractcnt 
ensemble  (n°  627). 

(2)  Gicéron  nous  apprend  ici  que  d'après  les  Douze  Tables,  l'action  finium  regun- 
dorum était  jugée  par  trois  arbitres,  et  que  plus  tard  elle  le  fut  par  un  seul,  aux 
termes  d'une  loi  Mamilia  qui  paraît  se  rapport(;r  à  l'an  589  de  Rome.  Des  détails 
sur  cette  loi  nous  sont  donnés  par  Aggeiius  Urbicus,  soit  dans  son  traité  de  contro- 
versiis  agrorum,  soit  dans  son  corameutaire  du  traité  composé  par  Frontin  sous  le 
même  titre  (Ed.  Lachmann,  pages  12,  G6,  74).  D'après  cette  loi  et  déjà  d'après  les 
Douze  Tables,  les  propriétaires  voisins  devaient  laisser  entre  leurs  fonds  respectifs 
un  espace  libre  <le  cinq  pieds,  afin  de  faciliter  l'exploitation,  etcet  espace  ne  pouvait 
pas  être  usucapé. 
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L.4.,  §  10,  Fin.  reg.,  X,  1)  (1);  S'' les  deux  fonds  voisins  ne  sont  séparés 
ni  par  une  voie  publique  ni  par  un  fleuve  public  (L.  4,  §11;  L.  5,  Fin. 
reg.)-^  3"  ils  appartiennent  pour  le  tout  à  des  propriétaires  différents. 
VacXiow  fi uinni  regundorum  n'est  donc  point  admise  à  l'égard  de 
deux  fonds  voisins  dont  l'un  appartient  en  commun  cà  Titiusetà  Seius, 
et  dont  l'autre  appartient  exclusivement  à  Titius  (L.  4,  §  7,  Fin.  reg.). 
Du  reste  le  mot  propriétaire  se  prend  ici  encore  dans  un  sens  large, 
et  en  conséquence  le  possesseur  d'un  ager  vectigalh,  l'usufruitier, 
le  gagiste,  ont- qualité,  soit  pour  défendre  à  l'action  finition  regun- 
dorum,  soit  même  pour  l'intenter  (L.4,  §  9,  Fin.  reg.).  Mais  l'action 
que  ces  diverses  personnes  exercent  ou  subissent  ne  peut  être  qu-'utilis. 

828.  Nos  trois  actions,  et  c'est  pour  cela  que  je  n'ai  pas  cru  devoir 
les  séparer,  se  distinguent  par  deux  caractères  communs  qui  les  ren- 
dent originales  entre  toutes.  D'abord  ce  sont  absolument  les  seules  où 
le  juge  soit  autorisé  à  faire  des  adjudications  (Ulp.,  XIX,  §  16).  De 
plus,  elles  sont  mixtes.  Ce  second  caractère,  il  est  vrai,  ne  leur  est 
pas  tout  à  fait  spécial,  nous  le  retrouverons  dans  les  interdits  uti pos- 
sidetis et  utnibi(L.  37,  §  1,  De  obi.  et  act.,  XLIV,  7).  Mais  on  ne  le 
rencontre  dans  aucune  autre  des  actions  qui  appartiennent  cà  la  pro- 
cédure ordinaire.  L'étude  de  ces  deux  caractères  nous  fera  connaître 
ce  qu'il  y  a  de  plus  essentiel  dans  l'office  du  juge  de  nos  trois  actions 
et  dans  les  résultats  auxquels  elles  aboutissent  (2). 

Du  pouvoir  d'adjuger.  —  Nous  avons  déjà  vu  (n"  48)  que  l'adju- 
dication consiste  à  attribuer  à  l'une  des  parties  ce  qui  est  la  propriété 
de  l'autre  (3),  et  que  cette  attribution  porte,  dans  les  actions  en  par- 
tage, sur  des  parts  indivises,  et  dans  l'action  finium  regtlndorum,, 
sur  une  ou  plusieurs  parties  divises.  Nous  avons  vu  aussi  (n°  760)  que 
le  pouvoir  d'adjuger  est  expressément  conféré  au  juge  par  une  parlie 
spéciale  de  la  formule  qui  s'appelle  elle-même  adjudicatio  (4);  et 
j'ai  à  peine  besoin  de  faire  remarquer  qu'il  ne  s'exerce,  dans  les  ac- 
tions en  partage,  que  sur  les  biens  communs,  et  dans  l'action  finium 

(1)  Le  second  texte  cité  nous  apprend  que  les  prœdia  urbana  sont  presque  tou- 
jours séparés,  ou,  si  l'on  aime  mieux,  unis  par  un  mur  mitoyen. 

(2)  Pour  compléter,  on  devra  tenir  compte  du  caractère  de  bonne  foi  des  actions 
en  partage  (n»  868)  et  du  caractère  arbitraire  de  l'action  finium  regundorum  (n»  866). 

(3)  Cette  attribution  n'a  pas  pour  objet  exclusif  la  propriété  elle-même.  Le  juge 
peut  également  constituer  des  droits  réels,  tels  qu'usufruits  ou  servitudes  prédiales 
{Fr.  Vat.,  Il  48  et  49.  —  L.  22,  g  3,  Fam.  ereisc.  —  L.  7,  g  1,  Comm.  div.). 

(A)  D'après  l'ordre  suivi  par  Gaius  dans  l'indication  des  diverses  parties  de  la 
formule,  il  est  vraisemblable  que  V adjudicatio  se  plaçait  entre  Vintentio  et  la  con- 
demnatio  (Gaius,  IV,  §§  41  à  43). 
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regundorum,  que  sur  les  fonds  voisins  (L.  iSyComm.  dic.)\  car  les 
décisions  du  juge  ne  portent  jamais,  je  l'ai  déjà  dit  (n"  765),  que  sur 
les  objets  compris  dans  la  formule.  Mais  d'après  quelles  règles  se  font 
les  adjudications,  et  ont-elles  lieu  dans  tous  les  cas?  Pour  répondre  â 
ces  questions  qui  sont  essentielles,  il  faut  distinguer  entre  les  actions 
en  partage  et  l'action  finium  rcgundorum. 

Relativement  aux  actions  en  partage,  je  pose  trois  régies  générales  : 
1°  l'ensemble  des  adjudications  doit  porter  sur  tous  les  objets  indivis 
que  la  formule  soumet  au  pouvoir  du  juge;  2°  chaque  partie  doit  ob- 
tenir une  adjudication  (1);  3°  enfin  les  diverses  adjudications  doivent 
être  proportionnelles  aux  droits  respectifs  des  copropriétaires  dans  les 
biens  indivis.  Ces  règles  toutefois  n'ont  rien  d'absolu,  car  le  pouvoir 
d'adjuger  s'exerce  ex  bono  et  œquo  (§  20  sup.).  Et  d'abord  des  con- 
sidérations de  nécessité  peuvent  faire  qu'il  n'y  ait  pas  d'adjudication 
proprement  dite  ou  qu'il  n'y  ait  qu'un  seul  adjudicataire.  Pour  com- 
prendre ces  résultats,  supposons  avec  les  Institutes  (§5  sup.)  que  l'in- 
division porte  sur  une  seule  chose  dont  le  partage  en  nature  soit  abso- 
lument impossible  ou  du  moins  ne  puisse  s'opérer  sans  détérioration 
ou  dépréciation.  Que  doit  faire  le  juge?  Il  ouvre  des  enchères  aux- 
quelles sont  toujours  admis  tous  les  copropriétaires,  et  même,  si  l'in- 
térêt de  l'un  d'eux  l'exige,  les  étrangers  (L.  3,  C,  Comm.  die);  puis 
il  attribue  la  chose  au  plus  offrant.  Si  c'est  un  étranger,  cette  attri- 
bution constitue  bien  moins  une  adjudication  qu'une  vente  d'une  es- 
pèce particulière;  et  si  c'est  un  des  copropriétaires,  nous  n'avons, 
comme  on  le  voit,  qu'un  seul  adjudicataire.  Dans  l'un  et  l'autre  cas, 
l'indivision  cesse  sans  que  Paction  aboutisse  à  un  véritable  partage  ; 
mais  les  parties  qui  perdent  leur  droit  de  copropriété  le  remplacent 
par  une  créance  en  argent  sur  l'acquéreur  ou  sur  l'adjudicataire  (2). 
Quant  à  la  règle  de  l'égalité  proportionnelle  des  adjudications,  le  juge 

(1)  Dans  la  composition  des  lots,  le  juge  n'est  astreint  à  aucune  règle  précise.  II 
peut  ou  fractionner  les  objets  communs  entre  les  copartageants  ou  attribuer  à 
chacun  des  objets  distincts. 

(2)  L'hypotlièse  prévue  aux  Institutes  n'est  pas  la  seule  où  de  tels  résultats  se 
conçoivent.  Ils  peuvent  également  se  présenter  lorsque  l'indivision  affecte  plu- 
sieurs objets  tous  impartagcables,  et  cela  aussi  bien  dans  l'action  familiœ  erciscumhc 
que  dans  l'action  communi  dividundo  (L.  55,  Fam.  erc).  Du  reste  l'on  doit  éviter 
de  confondre  les  cas  où  l'adjudication  est  empochée  par  une  simple  raison  de  fait 
avec  ceux  où  une  raison  de  droit  la  rend  impossible.  Supposons,  en  eiîet,  l'action 
communi  dividundo  exercée  entre  usufruitiers  ou  usagers.  Conuncnt  comprendre  une 
adjudication,  puisqu'il  s'agit  ici  de  droits  essentiellement  at'tacbés  à  la  personne?  Le 
juge,  au  lieu  de  procédera  un  véritable  partage,  est  donc  obligé  de  recourir  à  cer- 
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doit  la  mettre  de  coté  toutes  les  fois  qu'il  lui  est  difficile  ou  impossible 
de  composer  en  nature  des  lots  égaux,  et  alors  il  répare  l'inégalité  en 
prononçant  une  condamnation  à  la  charge  de  celui  qui  obtient  une  ad- 
judication trop  forte  (§  5  sup.).  Pareillement,  je  crois  probable  que 
dans  le  cas  où  l'un  des  copropriétaires  est  tenu  envers  les  autres  d'une 
ou  plusieurs  obligations  se  rattachant  à  l'indivision  (n''  658),  le  juge 
peut,  au  lieu  de  les  sanctionner  par  une  condamnation,  se  contenter 
de  réduire  le  lot  de  l'obligé.  Enfin,  en  nous  plaçant  tout  spécialement 
dans  l'hypothèse  d'une  action  familiœ  erciscundœ ,  l'un  des  cohé- 
ritiers peut  avoir  des  prélèvements  à  exercer,  soit  comme  légataire 
per  prœceptionem  (n°  379),  soit,  s'il  était  soumis  à  la  puissance  pa- 
ternelle du  défunt,  comme  donataire  (n"  306)  ou  à  raison  de  la  dot  de 
sa  femme  ou  de  sa  bru  (L.  20,  §  2  ;  L.  51  pr.,  Fam.  ercisc.  —  L.  unie, 
§  10,  C,  De  rei  uœ.  act.,  V,  13);  or  de  tels  droits  autorisent  sans 
difficulté  une  adjudication  plus  forte  cà  son  profit. 

Les  règles  qui  précèdent  sont  étrangères  à  l'action  finium  regun- 
dorum.  Ici  en  effet,  l'adjudication  n'est  qu'un  accident  qui,  comme  on 
le  sait  déjà  (n°  248),  ne  se  présente  qu'en  un  seul  cas,  et  le  plus  ordi- 
nairement il  n'y  a  qu'un  seul  adjudicataire,  qui  est  toujours  condamné 
à  payer  le  prix  de  son  acquisition.  Cependant  on  conçoit  fort  bien  que, 
selon  la  disposition  matérielle  des  lieux,  le  juge  soit  conduit  à  faire 
des  adjudications  réciproques,  et  alors  il  n'y  a  de  condamnation  que 
pour  l'excédent  de  la  plus  forte  sur  la  plus  faible. 

Quant  aux  effets  de  l'adjudication,  je  les  résume  dans  les  deux  pro- 
positions suivantes  :  1*"  l'adjudicataire  acquiert  immédiatement  la 
propriété  de  la  chose  adjugée,  propriété  qui  autrefois,  nous  l'avons  vu 
(n°  248),  était  tantôt  quiritaire,  tantôt  bonitaire,  et  qui  sous  Justinien 
est  nécessairement  quiritaire  (§  1  sup.).  Du  reste,  l'adjudication,  ne 
pouvant  transférer  que  ce  qui  appartenait  au  propriétaire  antérieur, 
laisse  subsister  tous  les  droits  réels  régulièrement  établis  par  lui; 
2°  l'adjudication  emporte  garantie  de  l'éviction  (1).  Aussi  entre-t-il 
dans  l'office  du  juge  de  veiller  à  ce  que  tout  adjudicataire  obtienne 

tains  expédients  :  par  exemple,  il  assigne  à  chacun  la  jouissance  d'une  région 
déterminée,  il  décide  que  chaque  partie  aura  à  tour  de  rôle  pendant  un  certain 
temps  l'exercice  exclusif  du  droit,  ou  encore,  s'il  s'agit  d'un  usufruit,  il  le  loue  tout 
entier  soit  à  l'une  des  parties,  soit  à  un  tiers  (L.  7,  ^  10;  L.  10,  §  1,  Comm.  div.). 
(1)  Je  crois  devoir  signaler  ici  un  cas  tout  particulier,  c'est  celui  où  un  droit  de 
gage  ayant  été  constitué  par  l'un  des  copropriétaires  sur  sa  part  indivise,  le  créan- 
cier gagiste  figure  dans  l'action  communi  dividundo  et  devient  adjudicataire  de  la 
chose.  Ici  le  débiteur  conserve,  à  la  condition  d'acquitter  sa  dette,  le  droit  d'exiger 
la  restitution  de  la  part  qu'il  a  engagée,   et  alors  le  gagiste,  étant  désintéressé, 
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de  ses  corportai^eants  ou  du  propriétaire  voisin  une  promi^ssc  de  ecic- 
tionc.  Que  si  cette  promesse  a  été  omise,  le  recours  s'exerce  par  l'ac- 
tion prœscriptis  verbis,  et  non  par  l'action  ex  stipulatu  (L.  25, 
§  21,  Fam.  erc.  —  L.  10, §  2,  Comm.  div.  — L.  14,  C,  Faiti.  erc.)  (1). 

829.  Du  caractère  mixte  des  actions  en  partage  et  en  bornage.  — 
En  qualifiant  ces  actions  mixtes,  les  jurisconsultes  classiques  enten- 
dent que  chaque  partie  y  est  tout  à  la  fois  demanderesse  et  défende- 
resse, et  cela  tient  à  la  nature  même  des  choses  :  en  effet,  l'obligation 
de  partager  ou  de  borner  n'incombe  pas  moins  à  celui  qui  poursuit 
qu'à  celui  qui  est  poursuivi;  il  y  a  donc  parité  de  situation  entre  les 
plaideurs,  et  rien  ne  s'opposerait  au  renversement  de  leurs  rôles  res- 
pectifs :  celui  qui  poursuit  pourrait  aussi  bien  être  poursuivi  (L.ll,  §  1, 
Dejurisd.y  II,  1. —  L.  10,  Fin.  reg. —  L.  2,§  1,  Comm.  (/iî;.).  Ce  carac- 
tère mixte  nous  explique  les  trois  règles  suivantes  par  lesquelles  nos 
actions  s'écartent  du  droit  commun  :  1°  chaque  partie  est  obligée  de 
prêter  ici  un  double  serment  (/^  cahimnia,  c'est-à-dire  de  jurer  qu'elle 
n'obéit  à  l'esprit  de  chicane  ni  dans  les  prétentions  qu'elle  élève  ni 
dans  la  contradiction  qu'elle  oppose  à  celles  de  son  adversaire  (L.  44, 
§  A,  Fam.  erc.)',  2°  lorsqu'il  y  a  un  procurator  en  cause,  il  doit 
fournir  ensemble  et  la  caulio  de  rato  et  la  cautio  judicatum  sold 
(L.  15  §  1,  De  proc.y  III,  3);  3*^  enfin,  ce  qui  est  surtout  essentiel, 
tandis  que  d'ordinaire  une  action  aboutit  simplement  à  l'absolution  ou 
à  la  condamnation  du  défendeur,  ici  chaque  partie  doit  être  con- 
damnée ou  absoute  (L.  27,  Fam.  erc).  Cette  troisième  règle  exige 
quelques  développements. 

Et  d'abord,  si  l'on  donne  au  juge  le  pouvoir  de  condamner  ou  d'ab- 
soudre chaque  partie,  si  tel  est  même  son  devoir,  c'est  qu'il  n'a  pas 
pour  unique  mission  de  procéder  au  partage  ou  au  bornage  :  il  doit 
aussi  tenir  compte  de  certaines  obligations  qui  peuvent  grever  indilTé- 
remment  l'une  ou  l'autre  des  parties.  Ces  obligations,  dont  il  serait  inu- 


n'exerce  aucun  recours  à  raison  de  l'éviction  qu'il  subit.  Toutefois,  si  ce  n'est  pas  lui 
qui  a  provoqué  le  partage,  s'il  n'a  fait  que  défendre  à  l'action,  il  peut  refuser  de 
restituer  simplement  la  part  engagée  et  exiger  que  le  débiteur  ou  ne  reprenne 
rien  ou  reprenne  la  chose  entière  en  payant  le  prix  de  la  part  non  engagée  (L.  7, 
g§  12  et  13,  Comm.  div.). 

(1)  Le  recours  est-il  admis  au  profit  de  l'adjudicataire  évincé  qui  a  connu  le 
danger  de  l'éviction?  Oui,  sans  aucun  doute,  s'il  a  fait  une  stipulation  de  evictione. 
Mais,  dans  le  cas  contraire,  une  raison  d'analogie  nous  autorise  à  douter;  car  il 
est  certain  que  dans  l'hypothèse  d'un  partage  fait  à  l'amiable  le  recours  ne  serait 
pas  possible  (L.  7,  C,  Comm.  idr.  jud.,\\\,  38). 
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tile  de  tenter  une  onnmération  coraplète,  sont  de  deux  sortes.  Envisa- 
geons d'abord  les  actions  en  partage.  Gomme  on  l'a  déjà  vu  (n°  058), 
il  peut  arriver  que  l'un  des  propriétaires  ait  fait  seul  certaines  dépenses 
dans  l'intérêt  de  la  chose  commune,  ou  qu'à  l'inverse  il  en  ait  seul 
retiré  quelque  bénéfice  ou  l'ait  détériorée  par  sa  faute.  Voilà  des 
causes  d'obligations  qui  se  rattachent  directement  au  quasi-contrat  d'in- 
division et  que  le  juge  sanctionne  par  des  condamnations  (1).  Dans  la 
même  catégorie  rentrent  les  causes  qui  autorisent  l'un  des  cohéritiers 
à  exercer  des  prélèvements,  lorsque  ces  prélèvements  ne  peuvent  pas 
s'effectuer  en  nature.  D'autres  obligations  résultent  du  fait  même  du 
juge,  de  la  façon  dont  il  comprend  et  exerce  son  office.  Que,  par 
exemple,  il  attribue  à  l'une  des  parties  la  totalité  d'une  créance,  ou 
lui  impose  le  payement  intégral  d'une  dette,  cette  partie  devient  débi- 
trice ou  créancière  d'une  indemnité,  et  à  ce  titre,  elle  doit  subir  ou 
obtenir  condamnation.  De  même,  ainsi  que  je  l'ai  dit  tout  à  l'heure, 
lorsque  les  adjudications  sont  inégales  et  que  cette  inégalité  ne  tient 
qu'à  des  raisons  de  fait  ou  de  convenance,  elle  doit  être  corrigée  par 
une  condamnation  prononcée  contre  l'adjudicataire  qui  reçoit  un  lot 
supérieur  à  son  droit  (§§4  et  5  sup.).  Une  distinction  absolument  sem- 
blable se  retrouve  dans  l'action  finium  regundorum.  Là  aussi  les  con- 
damnations sanctionnent  des  obligations  de  deux  sortes,  les  unes  créées 
par  le  juge,  les  autres  serattachant  plus  directement  au  fait  du  voisi- 
nage. Ainsi,  l'une  des  parties  peut  être  condamnée  à  raison  de  l'adju- 
dication qui  lui  est  faite;  mais  elle  peut  l'être  également  pour  avoir 
causé  un  dommage  illicite  au  fonds  voisin  ou  pour  avoir  refusé,  quand  le 
Juge  le  lui  ordonnait,  de  laisser  mesurer  son  fonds,  d'arracher  un  arbre 
ou  de  démolir  une construction(§ 6  S2^^j.-—L.  3;  L.4  §  '6,  Fin,  reg.){^), 

(1)  Supposons  que  la  chose  commune  ait  péri  ou  que  l'un  des  copropriétaires  en 
ait  aliéné  sa  part.  Comment  s'y  prendra  le  créancier  pour  faire  sanctionner  de 
telles  obligations?  Les  textes  lui  donnent  une  action  communi  dividundo  utile 
(L.  6,  ^  1  ;  L.  11,  Comni.  div.].  Mais  évidemment  cela  suppose  que  le  droit  com- 
mun ne  lui  fournit  aucune  autre  ressource.  Ainsi  entre  associés  l'action  pro  socio 
suffirait  sans  aucun  doute.  Pareillement,  quand  un  fils  de  famille  a  été  exhérédé  par 
son  père,  on  lui  donne  une  action  familiœ  erciftcundœ  utile  à  l'eiîet  de  recouvrer 
la  dot  de  sa  femme  (L.  1,  ^9,  De  dot.  prœl.).  En  résumé  donc,  une  action  en  par- 
tage utile  peut  être  accordée  dans  certains  cas  à  des  personnes  qui  ne  sont  pas 
dans  l'indivision,  et  c'est  ce  que  confirme  encore  l'exemple  de  l'adrogé  impubère 
qui  réclame  la  quarte  Antonine  (n°  112). 

(2)  Les  obligations  que  je  viens  de  passer  en  revue  ne  sont  pas  nécessairement 
sanctionnées  par  des  condamnations.  Le  juge  peut  aussi  absoudre  la  partie  débi- 
trice, en  exigeant  d'elle  une  cauti,o  qui  d'ordinaire  sans  doute  est  accompagnée  de 
satisdaiio  (L.  19,  Fam.  erc). 
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Reslo  à  voir,  el  c'est  là  le  point  le  plus  délicit  de  l.i  iiîatière,  com- 
ment ce  pouvoir  de  condam.ner  ou  d'absoudre  chaque   partie  se  con- 
cilie avec  les  règles  de  la  procédure  lormulaire.  Deux  choses,  en  effet, 
résultent  de  tous  les  documents  que  nous  possédons  :  c'est  que  Vin- 
(ciitio  d'une  aclion  personnelle  ne  mentionne  jamais  que  les  obliga- 
tions du  défendeur,  et  que  ces  obligations  seules  sont  déduites  dans  la 
roiulemnatio  ;  d'où  cette  conclusion  que  Vintentio  étant  vérifiée,  le 
défendeur  est  seul  condamné,  et  que,  dans  le  cas  contraire,  il  est  seul 
absous.  A  mes  yeux,  l'explication  la  plus  simple  et  la  plus  autorisée 
est  celle-ci  :  le  magistrat,  dans  nos   trois  actions,  délivre  autant    de 
formules  qu'il  y  a  de  parties  ayant  un  intérêt  distinct,  mais  toutes  ces 
formules  portent  nomination  d'un  même  juge,  et  chaque  partie  joue  le 
le  rôle  de  demandeur  dans  l'une  d'elles.  Chacune,  par  conséquent,  con- 
clut ta  une  condamnation  fondée  sur  les  obligations  de  l'autre  ou  des 
autres  parties,  et  le  juge,  appelé  à  statuer  sur  toutes  ces  conclusions, 
doit  nécessairement  prononcer  autant  de  condamnations  ou  d'absolu- 
tions qu'il  y  a  de  personnes  enjeu.  En  résumé  donc,  la  dérogation  au 
droit  commun  consiste  dans  la  pluralité  des  formules  et  non  pas  dans 
leur  rédaction.  Cette  conjecture,  je  l'ai  déjà  fait  remarquer  (n°  760), 
explique  seule  la  conception   unilatérale   de  V adjudication  et  cela 
même  la  justifie.  Seule  aussi,  elle  nous  permet  de  comprendre  pour- 
quoi nos  actions  sont  qualifiées  /î(f//c/rt  diiplicia  (L.  2,  §  1,  Comm. 
div.)  {!). 

830.  Au  caractère  mixte  des  actions  divisoires  se  rattachent  natu- 
rellement les  deux  observations  suivantes  : 

l''  La  situation  des  diverses  parties  a  beau  être  identique  au  fond, 
les  textes  néanmoins  distinguent  le  demandeur  du  défendeur  :  le  de- 
mandeur est  celui  qui  a  pris  l'initiative  de  la  poursuite,  et  si  plusieurs 
l'ont  prise  ensemble,  il  est  désigné  par  le  sort(LL.  13  et  14,  Dejud., 
V,  1.  —  L.  2,  §  1,  Comm.  div.).  Mais  à  quoi  bon  cette  détermination 
des  rôles  ?  Sans  doute,  elle  sert  à  régler  l'ordre  dans  lequel   les  par- 

(1)  Bien  des  auteurs  croient  que  même  rl.ins  nos  trois  actions  le  magistrat  ne 
délivrait  qu'une  seule  formule,  mais  qu'elle  s'écartait  du  type  ordinaire.  Les  ohli- 
gations  respectives  des  parties  auraient  été  mentionnées  dans  VinteJitio;  par  la 
condemnatio  le  juge  aurait  expressément  reçu  le  pouvoir  de  les  condamner  ou 
absoudre  toutes,  et  de  même  Vadjudicatio  l'aurait  autorisé  à  faire  des  attributions 
de  propriété  à  chacune.  Par  exemple,  étant  donné  une  action  en  partage,  la  rédac- 
tion de  la  formule  aurait  été  à  peu  près  celle-ci  :  quidquid  paret  alteruni  alieri 
dare  facere  prœstare  oportere  ex  fide  bona,  quodque  alien  ab  altera  adjudicari 
oportet,  judex  condemnato  aut  adjudicato. 
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ties  seront  admises  ;i  proposer  leurs  preuves,  et  à  faire  entendre  leurs 
avocats  (1). 

2°  On  se  demande  si  les  actions  divisoires  ne  sont  mixtes  que  dans  le 
sens  qui  vient  d'être  développé.  Celte  question  qui  offre  peu  d'inté- 
rêt, car  elle  ne  met  en  cause  aucun  principe  et  se  réduit  à  une  simple 
difficulté  d'interprétation,  est  née  d'un  paragraphe  des  Institutes, 
célèbre  tout  à  la  fois  par  les  efforts  qu'il  a  coûtés  aux  interprètes  et 
par  l'inffuence  qu'il  a  exercée  sur  la  formation  de  notre  théorie 
des  actions  mixtes  (§^Osm|).).  Justinien  exprime  d'abord  que  certaines 
actions  paraissent  avoir  un  caractère  mixte,  tam  in  rem  quam  in 
personam^  c'est-à-dire  qu'elles  tiennent  tout  à  la  fois  de  l'action 
réelle  et  de  l'action  personnelle,  puis  il  cite  comme  telles  les  trois 
actions  divisoires,  et  à  titre  d'explication  il  y  relève  cette  particula- 
rité qu'elles  autorisent  le  juge  à  faire  des  adjudications.  Ce  texte  a 
donné  lieu  à  trop  d'interprétations  diverses  pour  qu'il  soit  permis  de 
ne  pas  le  trouver  obscur.  Mais  les  divergences  des  interprètes  tien- 
nent beaucoup  peut-être  k  ce  que  les  uns  se  sont  trop  rigoureusement 
attachés  aux  mots  tam  in  rem  quam  in  personam,  et  cà  ce  que  les 
autres  n'ont  tenu  un  compte  suffisant  ni  du  mot  videntur  qui  indique 
une  simple  comparaison,  ni  de  l'explication  que  Justinien  lui-même 
nousdonne.  Selon  moi,  l'empereur  veut  dire  que  par  les  effets  de  l'adju- 
dication les  actions  divisoires,  quoique  personnelles,  présentent  quelque 
analogie  avec  les  actions  réelles.  En  d'autres  termes,  les  attributions 
de  propriété  que  le  juge  fait  sont  comparées  ici  aux  déclarations  de 
propriété  qu'il  fait  dans  les  actions  réelles(2).  Mais  ce  rapprochement 
n'exprime  qu'une  vue  de  l'esprit,  vue  tout  à  la  fois   superficielle  et 

(1)  Cet  intérêt  de  procédure  écarté,  est-il  indifférent  de  savoir  quel  est  celui  des 
plaideurs  qui  joue  le  rôle  de  demandeur  dans  le  sens  propre  du  mot,  c'est-à-dire 
quel  est  celui  qui  a  saisi  la  justice?  Non,  et  d'abord,  selon  toute  vraisemblance,  le 
demandeur  peut  bien  contester  l'étendue  du  droit  de  son  adversaire,  mais  il  ne 
peut  pas  en  principe  lui  dénier  absolument  la  qualité  de  cohéritier,  de  coproprié- 
taire ou  de  propriétaire  voisin.  Cependant  à  cet  égard  il  y  a  au  Digeste  un  texte 
fort  embarrassant  où  nous  lisons  que  celui  qui  intente  l'action  familiœ  erciscimdœ 
ne  reconnaît  pas  pour  cela  la  vocation  héréditaire  du  défendeur  (L.  37,  Fam.  erc). 
Un  autre  intérêt  résulte  de  ce  que  certaines  personnes  qui  défendent  valablement 
à  l'action  en  partage  ne  sont  point  admises  à  l'intenter.  Tel  est  le  cas  des  mineurs 
de  vingt-cinq  ans  en  ce  qui  concerne  leurs  prœdia  rustica  vel  suburbana  (No^  149 
et  176),  et  du  mari  relativement  à  l'immeuble  dotal  (n°3i4).  Enfin,  les  conséquences 
de  l'adjudication  varient  parfois  selon  le  rôle  que  l'adjudicataire  a  joué  dans  l'ac- 
tion (T.  Il,  p.  1022,  note  1). 

(2)  Cette  comparaison  s'explique  par  le  sens  inexact  qu'on  donne  quelquefois 
au  mot  adjudicare  (T.  II,  p.  850,  note  S). 
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dépourvue  de  conséquences  pratiques  (1),  car  ici  le  juge  transporte 
vraiment  la  propriété,  au  lieu  que  dans  l'action  réelle  il  ne  fait  que 
constater  et  sanctionner  un  droit  de  propriété  antérieur  au  procès,  et 
tandis  que  l'adjudicataire  est  réputé  tenir  ses  droits  de  son  adversaire, 
le  demandeur  qui  triomphe  dans  la  revendication  n'est  en  aucune 
façon  rayant-cause  du  déf'^ndeur  (2). 

(1)  Si  le  texte  qui  nous  occupe  avait  une  véritable  portée  pratique,  selon  toute 
probabilité  il  figurerait  à  la  suite  de  ceux  qui  se  rélèrcnt  à  la  distinction  des  actions 
in  rem  ou  in  personam,  tandis  qu'au  contraire  sa  place  a  été  déterminée  par  une 
simple  attraction  de  mots.  Les  paragraphes  16, 18  et  19,  de  actionibus,  signalent  des 
actions  appelées  mixtes,  parce  qu'elles  sont  en  partie  pénales  et  en  partie  non  pé- 
nales, et  c'est  ce  qui  amène  Justinien  à  parler  d'actions  mixtes  en  un  tout  autre  sens. 

(2)  Beaucoup    d'autres   systèmes  ont  été    proposés  pour   expliquer   le  caractère 
mixte  que  les  Institutes  attribuent  aux  actions  divisoires.  Je  dois  exposer  briève- 
ment les  principaux  :  1°  le  plus  ancien  peut-être,  et  aussi  le  moins  sérieux,  con- 
siste à  dire  que  ces  trois  actions  sont  à  la  fois  réelles  et  personnelles:  réelles,  parce 
que  la  demande  présuppose  un  droit  de  propriété;  personnelles, parce  qu'elle  tend 
à  faire  sanctionner  une  obligation.  La  paraphrase  de  Théophile  est  favorable  à  ce 
système,  mais  il  n'en  est  pas  moins  d'une  fausseté  manifeste.   En  effet,  j'ai    déjà 
démontré  (n°  800)  qu'aucune  action  ne  saurait  être  tout  ensemble  réelle  et  person- 
nelle. D'ailleurs  les  textes  s'accordent  à  regarder  les  actions  divisoires  comme  per- 
sonnelles, et  Justinien  lui-même  leur  applique  expressément  cette  qualification  (L.  1, 
§  1,  C,  De  ann.  exe,  VII,  40);  2°  les  Institutes  feraient  allusion  à  ce  que  dans 
nos  trois  actions  le  juge  est  investi  tout  ensemble  d'un  pouvoir  sur  les  choses,  comme 
dans  les  actions  réelles,  et  d'un  pouvoir  sur  les  personnes,  comme  dans  les  actions 
personnelles.  Mais  cette  explication  n'a  pas  grand  sens.  En  quoi  consiste,  en  effet,  ce 
pouvoir  sur  les  choses?  à  faire  des  adjudications.  Et  en  quoi  ce  pouvoir  sur  les  per- 
sonnes? à  prononcer  des  condamnations.  Or  parmi  les  actions  réelles  il  n'y  en  a  pas 
une  où  le  juge  puisse  faire  des  adjudications,  et  pas  une  où  il  ne  puisse  condamner 
tout  aussi  bien  que  dans  les  actions  personnelles  ;  3°  Justinien  voudrait  dire  que,  malgré 
le  caractère  personnel  de  nos  actions,  le  juge  y  est  quelquefois  appelé  à  statuer  sur 
une  question  de  propriété.  Pour  comprendre  cela,  supposons  avec  Gaius  (L.  1  g  \,Fam. 
erc.)  que  la  qualité  de  cohéritier  soit  contestée  à  celui  qui  exerce  l'action  familiœ 
erciscundœ.  On  distingue  alors  s'il  possède  ou  ne  possède  pas  sa  part.  S'il  ne  la  pos- 
sède pas,  l'action /ami/tce  erciscundœ  est  rendue  non  recevable  par  l'exception  </Morf 
prœjudiciiim  hereditati  non  fiat  ;  il  doit  donc  recourir  à  \sipetitio  hereditatis,  et  comme 
cette  action  ne  peut  lui  faire  obtenir  que  la  restitution  d'une  part  indivise  (L.  7,  Si 
pars  her.,\,  i),  s'il  y  réussit,  il  revient  ensuite  à  l'action  familiœ  erciscundœ  qui  se 
présente  ainsi  dégagée  de  toute  question  de  propriété.  Supposons  au  contraire  que 
le  demandeur  possède  sa  part  :  ici  il  n'est  plus  possible  de  le  renvoyer  à  exercer 
préalablement  la  petitio  hereditatis,  puisque  les  actions  réelles  ne  compétent  jamais 
à  qui  possède;  le  juge  de  l'action  familiœ  erciscundœ  doit  donc  avant  toute  chose 
examiner  si  le  demandeur  a  des  droits  sur  l'hérédité,  et   ce  n'est  qu'autant  que 
cette  question  comporte  une  solution  affirmative  qu'il  procède  au  partage.  Un  ré- 
sultat semblable  se  présente  évidemment,  soit  dans  l'action  communi  dividundo, 
lorsque  celui  qui  agit  possède  sa  part  et  qu'on  lui  dénie  la  copropriété,  soit  dans 
l'action  finium  regundorum,  lorsque  l'un  des  deux  adversaires  se  voit  contester,  non 
pas  la  possession,  mais  la  propriété  d'une  portion  du  fonds  qu'il  prétend  être  sien. 
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IV. 


DE  L  ACTION  vci  uxoriœ. 


Lib.  IV,  lit.  VI,  De  actionibus, 
§29,  suite.  —  Sed  quuin  pleniorem 
esse  ex  stipulalu  actionem  inve- 
nientes,  omne  jus  quod  res  uxoria 
aille  liabebat,  cum  multis  divi- 
sionibus  iii  actionem  ex  stipulalu 
qnœ  de  dotibus  exigendis  pro- 
ponitur,  transtulimus,  merilo  rei 
uxoritB  actione  sublata,  ex  stipulatu 
tjuce  pro  ea  introducta  est,  naturam 
bouîB  fidei  tantum  in  exactione  dot  is 
meruit,  ut  bonae  fidei  sit.  Sed  et  ta- 
citam  ei  dedimus  hypothecam  . 
Praiferri  aulem  aliis  creditoribus  in 
hypotbecis    tune   censuimus,  quurn 


Mais  trouvant  l'action  ex  stipu- 
latu plus  avantageuse,  nous  lui  avons 
appliqué,  non  sans  faire  beaucoup 
de  réserves,  et  en  tant  qu'elle  est 
donnée  pour  la  restitution  de  Jadot, 
les  règles  jadis  admises  dans  l'ac- 
tion rei  uxoriœ;  et  en  conséquence, 
celle-ci  ayant  été  supprimée,  l'action 
ex  stiimlaiu  qui  l'a  remplacée  a 
pris  le  caractère  d'action  de  bonne 
foi,  mais  seulement  quand  elle  a  pour 
objet  la  répétition  de  la  dot.  Déplus, 
nous  avons  donné àla  femme  unehy- 
potbèque  tacite,  et  nous  avons  voulu 
qu'elle  fût  préférée  à  tous  les  autres 


C'est  à  cette  dernière  hypothèse  que  Paul  fait  allusion  en  disant  que  l'action  ^niwm 
regundorum,  quoique  personnelle,  tient  lieu  de  revendication  (L.  1,  Fin.  reg.}. 
En  résumé  donc,  il  est  très  vrai  que  le  juge  des  actions  divisoires  peut  avoir  à 
examiner  préliminairement  une  question  de  propriété,  mais  ce  n'est  là  qu'un  acci- 
dent, et  un  accident  rare  au  moins  dans  les  actions  en  partage,  par  conséquent 
cela  n'explique  pas  le  texte  des  Institutes  ;  car  le  caractère  d'une  action  se  déter- 
mine par  les  éléments  qu'elle  implique  nécessairement,  et  non  par  l'objet  des 
questions  incidentes  qu'elle  peut  soulever;  4."  c'est  par  la  rédaction  de  Vadjudi- 
catio  que  les  actions  divisoires  se  rapprocheraient  des  actions  réelles,  car  le  nom 
du  défendeur,  qui  ne  figure  pas  dans  Vintentio  de  l'action  réelle,  ne  figure  pas 
non  plus  dans  Vadjudicatio  (n°  760).  Cette  explication  se  condamne  par  le  résultat  J 
même  oîi  elle  aboutit  :  en  effet,  elle  ôte  toute  signification  au  texte  des  Institutes  ^ 
considéré  comme  expression  du  droit  de  Justinicn;  pour  lui  donner  un  sens,  il 
faudrait  le  rapportera  l'époque  formulaire  et  par  conséquentle  supposer  emprunté 
sans  réflexion  à  quelque  jurisconsulte  classique.  Mais  une  telle  supposition  ne 
s'appuie  sur  rien;  5"  Justinien  ne  ferait  que  reproduire,  sous  une  forme  obscure, 
la  théorie  que  j'ai  exposée  d'après  les  textes  du  Digeste  :  nos  trois  actions  seraient 
donc  mixtes,  à  raison  du  double  rôle  que  chaque  partie  y  joue.  Dans  ce  système,, 
on  est  obligé  d'attribuer  aux  mots  tant  in  rem  quani  in  personam  un  sens  tout 
différent  de  celui  qu'on  leur  donne  dans  les  précédents  systèmes;  on  leur  fait 
signifier  que  parmi  les  actions  mixtes  les  unes  sont  réelles  et  les  autres  person- 
nelles. Cette  traduction  est  en  elle-même  fort  acceptable;  car  nous  trouvons  aux 
Institutes  deux  autres  textes  où  l'évidence  la  commande  (§|  3  et  31,  De  act.).  Mais 
le  paragraphe  de  Justinien  ainsi  entendu,  les  actions  divisoires  n'y  seraient  citées 
qu'à  titre  d'exemples,  et  nous  devrions  trouver  au  moins  une  action  réelle  où 
chaque  partie  fût  à  la  fois  demanderesse  et  défenderesse.  Or  une  telle  action, 
on  peut  l'affirmer  sans  crainte,  est  introuvable. 
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ipsa  mulier  de  dote  sua  expcriatur, 
cujus  solum  provideritia  ho(;  induxi- 
mus. 

§  37.  —  Item  si  de  dote  judicio 
mulier  ag-;it,  placet  eatcnus  mari- 
tum  condemnari  debere  quatenus 
facere  possit,  id  est  quatenus  facul- 
tates  ejus  patiuntur.  Itaque  si  dolis 
quant  itali  concurrantfacultates  ejus, 
in  solidum  daninatur;  si  minus,  in 
tantum  quantum  facere  potest.  Prop- 
ter retentionem  quoque  dotis  re- 
petitio  minuitur;  nam  ob  impensas 
in  res  dotales  factas  marito  retentio 
concessa  est,  quia  ipso  jure  neces- 
sariis  sumptibus  dos  minuitur,  si- 
cut  ex  latioribus  Digestorum  libris 
cognoscere  licet. 
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créanciers  hypothécaires,  mais  cela 
en  supposant  que  ce  soit  elle-mènje 
qui  redemande  sa  dot;  car  c'<;st  elle 
seule  que  nous  avons  voulu  protéger. 
De  même,  quand  la  femme  agit  en 
restitution  de  sa  dot,  on  admet  que 
le  mari  ne  doit  être  condamné  que 
jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  peut 
faire,  c'est-à-dire  de  sa  fortune.  Si 
donc  la  valeur  de  ses  biens  est  égale 
au  montant  de  la  dot,  on  le  con- 
damne pour  le  tout;  sinon,  jusqu'à 
concurrence  de  ce  qu'il  peut  faire. 
La  répétition  de  la  dot  est  aussi  di- 
minuée par  voie  de  retenue  ;  en  etfet, 
l'on  accorde  au  mari  le  droit  de  re- 
tenir les  dépenses  qu'il  a  faites  pour 
les  biens  dotaux,  parce  que  les  dé- 
penses nécessaires  diminuent  la  dot 
de  plein  droit,  ainsi  qu'on  peut  le 
voir  avec  plus  de  détail  dans  les 
livres  du  Digeste. 


831.  L'action  rei  uxoriœ  a  pour  objet  la  restitution  de  la  dot.  Elle 
ne  remonte  ni  aux  origines  de  Rome  (Denys  d'Haï. ,(  II,  25),  ni 
même  à  la  loi  des  Douze  Tables  (Aul.  GelL,  IV,  3).  Car  il  fut  long- 
temps reçu  que  la  dot  était  constituée  pour  toujours,  et  qu'en  consé- 
quence elle  devait  rester  au  mari  ou  à  ses  héritiers,  de  quelque  façon 
que  s'opérât  la  dissolution  du  mariage  (1),  et  cela  seul  nous  explique 
pourquoi  le  mari  acquiert  sur  la  dot  un  véritable  droit  de  propriété, 
et  non  pas  un  simple  usufruit.  Les  dangers  de  cette  législation  se  ré- 
vélèrent le  jour  où  le  divorce  commença  à  pénétrer  dans  les  habitudes 
romaines  (2).  La  femme,  en  effet,  privée  de  sa  dot,  risquait  de  ne 
pouvoir  se  remarier  et  de  végéter  dans  la  misère.  Aussi,  voyons-nous 
par  Aulu-Gelle  (loc.  cit.),  qui  s'appuie  sur  un  passage  du  juriscou- 

(1)  On  a  cru  retrouver  jusque  dans  la  compilatiou  de  Justinicn  une  trace  do 
cette  règle  primitive.  Dotis  causa  perpétua  est,  dit  Paul,  et  cum  voto  ejus  qui  dat, 
ita  contrahitur  ut  semper  apud  maritum  sit  (L.  1,  Dejur.  dot.,  XXIIl,  3). 

(2)  Jusque  là,  ces  dangers  avaient  pu  ne  pas  paraître  très  sérieux.  Le  mariage,, 
en  effet,  se  dissolvait-il  par  la  mort  de  la  femme  :  elle  n'avait  évidemment  plus 
besoin  de  sa  dot,  et  les  enfants,  s'il  y  en  avait,  demem-aient  à  la  charge  de  leur  père. 
Le  mariage  se  dissolvait-il  par  la  mort  du  mari  :  la  femme,  si  elle  était  in  manu. 
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suite  Servius  Sulpicius,  que  le  divorce  de  Spurius  Carvilius  Ruga 
(n°  97)  fut  le  signal  d'une  réaction.  Dès  lors  apparurent  les  cautiones 
reiuxoriœ,  c'est-à-dire  qu'en  recevant  la  dot  le  mari  promettait  de 
la  restituer, au  moins  partiellement,  si  le  mariage  venait  à  êtrerompu 
par  un  divorce.  Sa  promesse,  si  nous  en  croyons  Boèce  (sur  les 
Topiques  de  Cicéron,  4),  portait  ut  si  divortium  contigissel,  qiiod 
œquius  melius  esset  apud  virum  remaneret,reUquum  dotis  uxori 
restitueretur.  De  la  stipulation  ainsi  conçue  naissait  une  action  où, 
selon  l'expression  de  Gaton  l'ancien  (Aul.  GelL,  X,  22),  le  juge  faisait 
office  de  censeur,  donc  n'avait  d'autre  règle  à  suivre  que  l'équité.  Bientôt 
cette  stipulation  elle-même  cessa  d'être  nécessaire,  et  le  seul  fait 
du  divorce  engendra  l'obligation  de  restituer  la  dot.  La  portée  et  les 
effets  de  cette  obligation  furent  déterminés  par  des  règles  précises, 
et  on. la  sanctionna  par  l'action  rei  uxorice.  Plus  tard,  la  même  obli- 
gation et  la  même  action  furent  étendues  au  cas  où  le  mariage  se 
dissolvait  par  la  mort  du  mari,  ou  même,  en  supposant  certaines  cir- 
constances spéciales,  par  la  mort  de  la  femme.  Les  textes  prouvent  que 
ce  double  progrès  s'accomplit  bien  avant  la  fin  de  la  république 
(L.  79  ])r.,Dejur.  dot.  —  L.  66  pr.,  SoL  matr.){\). 

Laissons  maintenant  les  origines  de  l'action  rei  uxo?Hœ,  et  étu- 
dions-la telle  que  nous  la  trouvons  dans  le  droit  classique. 

%!^^,  Des  conditions  nécessaires  pour  donner  ouverture  àV  action 
rei  uxorire.  —  Ces  conditions  sont  au  nombre  de  trois  :  1°  il  faut  que 
la  restitution  de  la  dot  ne  soit  due  ni  en  vertu  d'une  stipulation  ni  en 
vertu  d'un  pacte  (2);  sinon  il  y  a  lieu,  dans  le  premier  cas,  à  l'action 
ex  stipulatîi,  et  dans  le  second  cas  à  V diCiionpr cesaHptis  verbis  ou  à 
unecondictio{L.\m'ic.y  §13,G.,  De  reiux.  «cf., VI,  13.  —  L.  i^C.^De 

lui  succédait  en  concours  avec  les  enfants  ;  tft  si  elle  n'était  pas  in  manu,  l'usage 
était  probablement  que  le  mari  lui  fît  un  legs  en  compensation  de  la  dot  qu'elle 
perdait.  Cet  usage  seul  donne  une  raison  d'être  à  l'édit  de  alterutro  dont  je  par- 
lerai tout  à  l'heure  (n»  835,  in  fine). 

(1)  Quelle  est,  dans  la  formation  de  cette  théorie,  la  part  de  la  jurisprudence,  et 
quelle  est  celle  du  législateur?  Il  serait  difficile  de  le  dire.  Ce  qui  parait  certain,  c'est 
que  plusieurs  lois,  dont  les  principales  appartiennent  à  Auguste,  et  dont  quelques- 
unes  sont  fort  antérieures,  s'occupèrent  de  la  dot  (Polybe,  XXXII,  13.  —  L.  64,  §§7,9, 
10,  Sol.  matr.,  XXJV,  3).  —  L,  19,  De  verb.  obl.,\h\,  1.  —  L.  2,  De  doL,  C  Th., 
m,  13. —  Nov.  Th.,  II,  \% 

(2)  Quiconque  constitue  une  dot  peut  en  stipuler  la  restitution  ou  la  faire  stipuler 
par  un  tiers  (L.  33,  Sol.  matr.,  WIN,  3.  —  L.  77,  ^  2,  De  leg.  2%  XXXI.  -  L.  2,  C, 
Dejur.  dot.,  V,  12),  et  cette  stipulation  n'est  pas  nécessairement  faite  in  conti- 
nenti;  seulement,  si  elle  n'intervient  qu'après  coup  et  que  le  mariage  soit  déjà 
réalisé,  elle  doit  être  agréée  par  la  femme,  sinon  ne  peut  lui  être  opposée  (L.  3,  §  5,. 


DE  L'ACTION  REI  UXORI/E.  1031 

pact,  cnnv.,  tamsup.  dot.  V,  14);  2o  il  (autquc  Icin.iriage  soit  dissous. 
Jusque-là,  la  restitution  do  la  dot  no  peut  être  niexii^éedu  mari,  ni  vo- 
lontairement faite  par  lui!  Il  y  a  là  deux  règles  distinctes  :  d'abord  la 
femme  ne  peut  pas  agir  pendant  le  mariage,  car  sa  dot  correspond  à  des 
charges  qui  n'ont  pas  encore  cessé  do  grever  le  mari.  Toutefois,  comme 
on  ne  veut  pas  la  mettre  dans  l'alternative  de  divorcer  ou  de  se  ruiner, 
on  faitHocliir  la  règle  et  on  autorise  l'exercice  de  l'action  rei  uxoriœ 
lorsque  le  mari  est  tombé  dans  un  état  d'insolvabilité  manifeste  (L.  24 
pr.,  So/,  matr.,  XXIV,  3).  En  second  lieu,  c'est  en  vain  que,  le  mariage 
durant  encore,  le  mari  voudrait  restituer  la  dot;  on  le  lui  défend,  car 
ce  serait  la  détourner  de  sa  destination  (1).  Une  restitution  anticipée 
aurait  une  double  conséquence  :  d'une  part  le  mari  serait  exposé  à 
payer  une  seconde  fois  toutes  les  valeurs  que  la  femme  aurait  dissi- 
pées (L.  27,  §  1,  De  rel.,  Xi,  7.  —  L.  1,  §  5,  De  dot.  prœl.,  XXXIII, 
4);  d'autre  part,  il  aurait  le  droit  de  répéter  et  les  fruits  et  le  capital, 
les  fruits  toujours,  le  capital  en  supposant  qu'il  agisse  avant  d'être  lui- 
même  tenu  de  restituer  (L.  unic.C,  Si  dos  const,  matr., Y,  10)  (2); 
3°  ce  n'est  pas  assez  que  le  mariage  soit  dissous  d'une  manière  quel- 
conque; il  faut  aussi,  du  moins  en  règle  générale,  qut  la  dissolution 
résulte  ou  du  divorce  ou  de  la  mort  du  mari.  Nous  avons  vu,  en 
effet,  que  la  femme  mourant  in  matrimonio,  le  mari  en  jirincipe 
garde  la  dot,  mais  nous  avons  vu  aussi  que  ce  principe  cesse  lors- 
qu'il s'agit  d'une  dot  profeclice  et  que  le  père  qui  l'a  constituée 
survit  à  sa  fdle  (n-  312).  De  sorte  qu'en  résumé,  pour  que  l'action 
rei   uxoriœ  ne  naisse  pas,  il    faut  d'abord  que  le  mariage  se  dis- 

Demin.,  IV,  4-.  —  L.  2  §  1;  L.  29  pr,,  Sol.  malr.,  XXiV,  o).  Bien  plus  sévères 
sont  les  règles  relatives  au  pacte;  en  effet,  il  n'est  valablement  consenti  qu'entre 
le  mari  et  le  constituant  lui-même,  et  encore  faut-il  supposer  que  celui-ci  n'est 
pas  le  père  de  la  femme.  De  plus,  comme  il  ne  tire  sa  force  que  de  la  constitution 
de  (lot  dont  il  est  un  accessoire,  il  doit  toujours  être  fait  ùt  continenti  (L.  6,  C,  De 
jur.  dot.  —  L.  1,  C,  De  pad.  conv.,  \,  li). 

(1)  Cette  règle  comporte  quelques  dérogations  fondées  sur  des  molifs  d'iulc.'êt 
ou  d'humanité  (L.  73,  §  1;  I^.  85,  De  jur.  dot. y  XXIII,  3j. 

(2)  Sur  ce  texte,  je  ferai  d(>ux  observations  :  1°  à  l'en  croire,  la  défense  faite  au 
mari  de  restituer  la  dot  pendant  le  mariage  ne  serait  qu'un  corollaire  dc^  la  règle 
qui  prohibe  les  donations  entre  époux.  Mais  une  telle  explication  est  manifeste- 
ment insuffisante,  puisque  en  général  les  donations  de  revenus  échappent  à  cette 
règle  (n"  ÎIOO)  et  qu'ici,  au  contraire,  le  mari  est  admis  à  répéter  les  fruits;  2"  notre 
texte  suppose  le  mariage  dissous  par  la  mort  de  la  femme,  et  c'est  pourquoi, 
nonobstant  la  dissolution,  il  autorise  la  répétition  du  capital.  Mais  cette  hypothèse 
écartée,  il  va  de  soi  que  le  capital  ne  peut  être  répété  qu'autant  que  le  mariage 
subsiste  encore. 
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solve  par  la  mort  de  la  femme,  et  de  plus  que  son  père  soit  prédé- 
cédé ou  que  la  dot  soit  adventice  (1). 

A  qui  compete  Vaction  rei  uxoriœ.  —  Parcourons  successivement 
les  trois  cas  où  cette  action  est  admise  : 

1°  Dissohttion  du  mariage  par  le  divorce.  —  Il  y  a  ici  une  dis- 
tinction très  nettement  posée  par  Ulpien  (YI,  §  6).  La  femme  est-elle 
alieni  juris ,  par  conséquent  incapable  d'avoir  mi  patrimoine  : 
l'action  appartient  alors  à  son  père,  mais  il  ne  l'exerce  qu'avec  le 
consentement  de  sa  fille;  donc  aussi  le  concours  de  l'un  et  de  l'autre 
est  nécessaire,  soit  pour  la  consiWuiiond' un  procurator  ad  litem,  soit 
pour  la  régularité  d'un  payement  volontaire  (L.  2,  §  1  ;  L.  3,  Sol. 
matr,  —  L.  34,  §  6,  De  soi.,  XLVI,  3)  (2).  Que  si  l'on  demande  pour- 
quoi le  père  n'est  pas  libre  d'agir  seul,  cela  s'explique  aisément  par 
le  droit  qui  lui  appartint  longtemps  d'imposer  le  divorce  à  sa  fille  :  on 
craignit  qu'il  n'usât  de  ce  droit  que  dans  une  vue  de  spéculation, 
pour  recouvrer  ou  s'approprier  la  dot  (3).  La  femme,  au  contraire, 
est-elle  sui  juris  :  c'est  à  elle-même  que  compete  l'action  rei  îixoriœ, 
et  elle  l'exerce  comme  un  bien  qui  lui  est  propre.  Cela  est  vrai  même 
de  la  dot  profectice;  la  femme  a  beau  avoir  été  émancipée  ou  exhé- 
rédée  par  son  père,  ou  ne  pas  lui  succéder  seule,  elle  la  reprend  tou- 
jours, sauf,  en  ce  dernier  cas,  le  rapport  dont  elle  peut  être  tenue  en- 
vers ses  cohéritiers  (L.  unic.§  H,  G.,  Dereiux.  act.,  V,  13.  —  N<'455). 
Du  reste,  ce  n'est  pas  seulement  au  jour  du  divorce,  mais  aussi  au  mo- 
ment de  la  litis  contestatio,  que  l'on  examine  si  elle  est  sui  juris  ou 

(1)  Je  signalerai  ici  deux  liypothèses  tout  à  fait  exceptionnelles:  1»  lorsque  les 
deux  époux  meurent  au  même  instant,  la  femme  est  réputée  morte  in  matrimonio 
et  ses  héritiers  n'ont  pas  l'action  rei  uxorlœ  (L.  32,  §  \,De  rel.,  XI,  7);  2°  si  l'un 
des  époux  tue  l'autre,  le  meurtrier  n'a  pas  le  bénéfice  de  sa  survie  (L.  10,  ^  1,  Sol. 
malr.). 

(2)  C'est  surtout  par  allusion  à  cette  condition  que  les  deux  premiers  des  textes 
cités  présentent  la  dot  comme  commune  au  père  et  à  la  fille.  Cette  même  idée 
explique  aussi  pourquoi  le  père  ne  peut  plus,  une  fois  sa  fille  mariée,  stipuler  seul  la 
dot  profectice  (T.  II,  p.  1030,  note  2).  En  sens  inverse,  bien  d'autres  textes  disent  do 
la  dot,  et  même  de  la  dot  profectice,  qu'elle  appartient  à  la  femme  seule  et  non  point 
à  son  père.  D'où  l'on  tire  notamment  cette  conséquence  que  l'enfant  émancipé 
n'est  pas  tenu  de  rapporter  à  ses  frères  les  biens  qu'il  a  donnés  en  dot  à  sa  fille 
dont  le  mariage  n'est  pas  encore  dissous  (L.  71,  De  evict.,  XXI,  2.  —  L.  1,  De 
coll.,  XXXVII,  6).  Toutes  ces  façons  de  parler,  au  surplus,  ne  se  réfèrent  point  à 
la  propriété  des  corpora  dotalia  qui  sans  contestation  appartient  au  man  (L.  75, 
Dejur.  dot.). 

(3)  La  folie,  l'absence  ou  la  mauvaise  conduite,  soit  du  père,  soit  de  la  fille, 
donnent  lieu  à  des  décisions  exceptionnelles  (L.  8  pr..  De  proc,  III,  3).  —  L.  2, 
g  2;  L.  22,  §§  3  à  5,  10  et  11,  Sol.  matr.). 
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alieni  juris  (L.  22,  §  5,  Sol.  matr.).  Et  cela  revient  à  dire  que  si  elle 
est  déyàsui  juris  au  jour  du  divorce,  la  dot  lui  appartient  définitive- 
nnent,  et  ([u'au  contraire,  si  elle  ne  sort  de  la  puissance  paternello 
(ju'après  le  divorce,  il  faut,  pour  déterminer  à  qui  appartient  la  dot, 
faire  la  distinction  suivante  :  si  le  père  a  déjà  agi  avec  le  concours  de 
sa  fille,  la  dot  est  à  lui  (L.  10,,^  1,  De  bon.  damn. ,\LMl{^  20);  sinon, 
elle  forme  le  patrimoine  de  la  femme  (L.  42  pr.  ;  L.  66,  §  2,  Sol. 
matr.  —  L.  14  pr..  Ad  leg.  Falc,  XXXV.  2)  (1). 

2°  Dissolution  du  mariage  par  la  mort  du  mari  —  Cette  hypo- 
thèse, sur  laquelle  Ulpien  est  muet,  comporte  évidemment  l'appli- 
cation des  mômes  règles  que  la  précédente  (L.  unie,  §  14,  C,  De  'rei 
ux.  act.). 

3"  Dissolution  du  mariage  par  la  mort  de  la  femme.  —  Ici  la  na- 
ture toute  spéciale  des  conditions  exigées  pour  l'ouverture  de  l'action 
rei  uxorlœ  nous  montre  qu'elle  ne  peutappartenir  qu'au  père  (Ulp.,  VI, 
§  4)  (2).  Du  reste  l'on  répute  le  mariage  dissous  par  la  mort  de  la 
femme,  et  l'on  donne  au  père  une  action  utile,  chaque  fois  que  les 
époux  n'ont  divorcé  que  dans  le  but  de  le  frustrer,  par  exemple  la  femme 
étant  malade  et  sur  le  point  de  mourir  (L.  5,  Dediv.  et  rep.y  XXIY,  2. 
—  L.  59,  SoL  matr.). 

Contre  qui  compete  V action  rei  uxoriœ.  —  On  ne  fait  ici  qu'appli- 
quer le  droit  commun.  Avant  tout  donc,  on  distingue  si  le  mari  était  s^6^ 
juris  ou  alieni  juris  au  jour  de  la  constitution  de  la  dot.  Etait- il  sui 
juris  :  la  dot  n'a  pu  être  donnée  qu'à  lui-même  ou  à  un  tiers  par  lui 
désigné,  c'est  donc  lui  aussi  qui  est  tenu  de  l'action  rei  uxoriœ.  Était-il 
alieni  juris  y  de  deux  choses  l'une  alors  :  ou  il  a  reçu  la  dot  sans 
l'ordre  de  son  père,  et  en  ce  cas  il  est  tenu  personnellement,  mais  son 
père  peut  être  poursuivi  de  in  rem  verso  ou  de  peculio  ;  ou  bien  la 
dot  a  été  donnée  soit  au  père  lui-même,  soit  au  fils  sur  l'ordre  du  père, 
et  ici  le  père  est  tenu  insolidum.  Au  surplus,  l'obligation  de  restituer 


(1)  On  donne  la  même  décision  lorsque  le  père  n'a  agi  que  par  l'intermédiaire 
d'un  procurator,  et  que  le  jugement  n'est  pas  encore  exécute  au  moment  où  la 
puissance  paternelle  cesse  (L.  ol,  §  2,  Sol  matr.). 

(2)  Supposons  la  dot  constituée  par  l'aïeul  paternel.  Si  la  petite-fille  lui  survit 
et  meurt  avant  son  père,  le  droit  de  ce  dernier  s'ouvrira-t-il?  Non,  disent  Servius 
Sulpicius  etLabéon  (L.  79  pr.,  Dejur.  dot.);  oui,  dit  Cclsus  (L.  6,  De  coll.,  XXXVII, 
6).  La  première  opinion  s'appuie  sur  ce  que  le  père  survivant  n'est  pas  l'auteur  de 
la  constitution  de  dot,  et  lu  seconde  sur  ce  que  le  grand-père  qui  dote  sa  petite- 
fille  ne  fait  qu'accomplir  le  devoir  qui  incomberait  au  père  lui-même  si  celui-ci 
était  sui  Juris. 
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se  transmet  tant  aux  héritiers  du  père  qu'à  ceux  du  mari  (L.  7,  §  15; 
L.  22,  §  2  ;  L.  25  pr.  ;  L.  53,  sol  matr.). 

833.  A  quelle  époque  peut  être  exercée  V action  rei  uxorise.— Pour 
comprendre  le  sens  de  cette  question,  il  faut  connaître  une  distinction 
essentielle  que  les  Romains  font  ici  entre  les  corps  certains  et  les 
quantités.  L'obligation  du  mari  a-t-elle  pour  objet  des  corps  certains  : 
le  mari  les  a  ou  doit  les  avoir  sous  la  main,  il  est  donc  tenu  de  les 
restituer  sans  délai.  Doit-il,  au  contraire,  une  somme  d'argent  ou 
toute  autre  quantité  :  il  peut  avoir  besoin  d'un  certain  temps  pour  se  la 
procurer  ;  aussi  la  restitution  se  fractionne-t-elle  en  troi  s  parties  égales 
quf  deviennent  successivement  exigibles  un  an,  deux  ans  et  trois  ans 
après  la  dissolution  du  mariage  (Ulp.,  VI,  §  8).  Cela  étant,  il  est  de  la 
dernière  évidence  que  la  restitution  des  corps  certains  peut  être  deman- 
dée tout  entière  immédiatement;  mais  faut-il  décider  en  sens  inverse  à 
l'égard  des  quantités?  Une  telle  doctrine  aurait  le  double  inconvénient 
de  forcer  la  femme  à  agir  plusieurs  fois  et  de  compliquer  la  procédure  ; 
car,  pour  ne  pas  épuiser  son  droit  par  une  première  poursuite,  elle 
devrait  faire  insérer  une  prœscriptio  dans  la  formule.  Aussi  me  paraît- 
il  fort  probable,  et  cela  nous  explique  un  texte  d'Ulpien  (L.  24,  §  2, 
Sol.  matr.),  que  Faction  peut  être  exercée  pour  le  tout,  même  avant 
l'échéance  du  premier  terme,  mais  qu'en  ce  qui  concerne  les  sommes 
non  encore  échues,  le  mari  est  simplement  obligé  de  donner  satisdation 
pour  en  assurer  la  restitution  aux  termes  légaux,  et  que  s'il  ne  peut 
ou  ne  veut  fournir  desfidéjusseurs,  il  est  condamné  sous  la  déduction 
d'une  somme  représentant  la  jouissance  qu'il  va  perdre  (1). 

De  la  preuve.  —  Deux  hypothèses  doivent  être  distinguées  :  1°  si 
c'est  le  constituant  lui-même  ou  son  héritier  qui  agit,  il  est  tenu  de 
prouver  que  la  dota  été  non  seulement  constituée,  mais  donnée;  sinon, 
comme  il  en  est  encore  débiteur,  il  ne  peut  exiger  qu'une  chose,  c'est 
que  le  mari  le  libère  de  son  obligation  (L .  41,  §  4,  De  jur.  dot.  —  L. 
30,  §  1;  L.  52,  Sol.  matr.  —  L.  15,  G.,  De  jur.  dot.,  V,  12).  Du  reste 
le  payement  de  la  dot  a  beau  être  constaté  dans  Vinstrumentum 
dotale,  le  mari  peut  opposer  l'exception  non  numeratœ  dotis,  et  il 
paraît  que  dès  la  On  de  l'époque  classique  cette  exception  mettait  la 


(l)  Supposons  ua  divorce  :  si  la  femme  ne  pouvait  pas  ag^r  tout  de  suite,  elle  ne 
pourrait  pas  non  plus  mettre  son  mari  en  demeure,  et  par  conséquent,  venant  à 
mourir  avant  l'échéance  du  terme,  elle  ne  transmettrait  rien  à  ses  héritiers.  Son  ac- 
tion se  trouverait  donc  éteinte  par  une  cause  qu'elle  n'aurait  pas  pu  prévenir.  Il  y  a 
bien  là  une  raison  sérieuse  en  faveur  de  l'interprétation  que  je  donne  du  texte  d'Ulpien. 
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preuve  à  la  cliarge  du  demandeur  (L.  1,  C,  De  dot.caut.  et  non  num. 
V,  30)  (1);  2°  si  la  femme  agit  à  raison  d'une  dot  constituée  par  un 
tiers,  la  preuve  d'une  numération  réelle  n'est  plus  absolument  néces- 
saire :  il  lui  suffit  d'établir  que  le  mari  a  pu  se  faire  payer.  Celui-ci  pré- 
tend-il alors  n'avoir  rien  reçu,  c'est  cà  lui  de  prouver  que  sa  conduite 
est  exempte  de  faute  :  s'il  fournit  cette  preuve,  il  n'est  tenu  qu'à  céder 
ses  actions;  sinon,  il  est  condamné  comme  ayant  dû  recevoir  ce  qu'il 
n'a  point  reçu,  et  par  conséquent  l'insolvabilité  du  constituant  tombe 
à  sa  cbai'ge  (2). 

348  a.  Des  résullats  de  l'action  rei  uxorise.  —  Les  règles  générales 
qui  déterminent  les  restitutions  dues  par  le  mari  nous  sont  déjà 
connues  (n"  313).  En  principe  il  rend  le  capital  dotal;  mais  si  ce  ca- 
pital consiste  en  corps  certains,  la  restitution  comprend,  en  outre,  les 
acquisitions  accessoires  qui  n'ont  pas  le  caractère  de  fruits,  comme 
aussi  peut-elle,  selon  les  cas,  être  augmentée  ou  diminuée  d'une 
portion  des  fruits  de  la  dernière  année.  Voilà  le  maximum  de  ce  que 
le  mari  peut  devoir.  Mais  doit-il  toujours  tout  cela?  Nous  avons  vu 
qu'une  part  de  la  dot  pouvait  jadis  lui  être  laissée  par  le  juge  chargé 
de  faire  exécuter  les  cautiones  dont  j'ai  précédemment  rapporté  la 
formule,  mais  cela  sans  que  ce  juge  fût  soumis  à  aucune  règle  fixe. 
Plus  tard,  quand  on  organisa  l'action  rei  uxoriœ,  on  voulut  tout  à  la 
fois  conserver  Fidée  d'équité  qui  avait  inspiré  cette  pratique,  et  éli- 
miner tout  arbitraire  dans  l'application.  Donc  pour  des  causes  et  dans 
une  mesure  déterminées  d'avance,  le  mari  fut  autorisé  à  exercer  cer- 
taines retentiones  ou  retenues.  Je  vais  exposer  cette  théorie  en  me 
plaçant  dans  l'hypothèse  la  plus  pratique,  la  seule  aussi  où  elle  re- 
çoive sa  pleine  application,  celle  d'un  divorce. 

Ulpien  nous  apprend  que  des  retenues  étaient  admises  pour  les 
cinq  causes  suivantes  : 

V Propter  Uberos.  — Nous  devons  supposer  ici_ trois  choses:  qu'il  y 
a  des  enfants  issus  du  mariage  ;  que  le  divorce  n'a  pas  eu  lieu  bona  gra- 
tia; enfin  que  la  répudiation,  quel  que  soit  l'époux  qui  l'a  signifiée,  pro- 
cède d'une  faute  de  la  femme  ou  dû  père  sous  la  puissance  de  qui  elle 

(1)  Précédemment  (n°  583  in  fine)  je  me  suis  exprimé  d'une  manière  un  peu 
inexacte  d'où  l'on  pourrait  conclure  que  c'est  Justinien  qui  a  créé  cette  exception 
avec  son  caractère  exorbitant,  tandis  qu'il  n'a  fait  qu'en  restreindre  la  durée. 

(2)  Par  exception,  lorsque  la  dot  a  été  constituée  par  le  père  de  la  femme  ou 
par  un  donateur,  on  se  montre  plus  indulg'cnt  pour  le  mari,  et  en  général  leur  in- 
solvabilité est  mise  à  la  charge  de  la  femme  (L.  3o,  De  jur.  dot.). 
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est  placée.  Cette  retenue  s'explique  donc  par  deux  motifs,  savoir  que 
le  mari  divorcé  reste  chargé  des  enfants,  et  que  la  femme  doit  être 
punie  lorsque  la  rupture  du  mariage  lui  est  imputable.  Quant  à  la 
quotité  de  la  retenue,  elle  est  d'un  sixième  par  enfant;  mais,  quel  que 
soit  le  nombre  des  enfants,  elle  ne  dépasse  pas  trois  sixièmes  (Ulp.,  VI, 
§  10.  _  Fr.  VaU,  §  121.  -  Gic,  et  Boet.,   Top.,  4)  (1). 

2°  Propter  mores.  —  Le  mot  mores  désigne  ici  l'inconduite  de  la 
femme;  et  l'on  distingue  entre  l'inconduite  grave  qui  n'est  autre  chose 
que  l'adultère,  et  l'inconduite  légère  qui  consiste  en  d'autres  fails 
que  la  loi  ne  détermine  pas.  La  retenue  est  d'un  sixième  dans  le  pre- 
mier cas,  d'un  huitième  dans  le  second  (Ulp.,  VI,  §  12)  (2). 

3°  Propter  res  donatas.  —  On  a  vu  précédemment  (n°  309)  que  le 
divorce  rend  définitive  la  nullité  des  donations  faites  entre  époux  pen- 
dant le  mariage.  Ici  donc  le  mari  retient  la  valeur  du  capital  qu'il  a 
donné,  et  cela  jusqu'à  concurrence  du  profit  réalisé  par  la  femme. 

4°  Propter  res  amotas.  —  Ici  la  retenue  a  pour  objet  le  montant 
des  valeurs  que  la  femme  aurait  volées  à  son  mari  divortii  causa. 

5°  Propter  impensas.  —  Supposons  que  le  mariait  fait  des  dépenses 
pour  les  choses  comprises  dans  la  dot.  Ces  dépenses  ont  été  néces- 
saires, utiles  ou  voluptuaires  (Ulp.,  VI,  §§  14  à  17)  :  nécessaires,  lors- 
qu'elles tendaient  à  prévenir  des  pertes  ou  des  détériorations,  et  que 
le  mari  ne  pouvait  s'abstenir  de  les  faire  sans  engager  sa  responsabilité 
(L.  1,§1;  L.U,Deimp.inresdot.fact.,XX\,i)  (3);  utiles,  lorsque 
n'ayant  rien  d'obligatoire  et  pouvant  être  négligées  sans  aucun  risque, 
elles  ont  cependant  ajouté  quelque  chose  à  la  valeur  de  la  dot;  volu- 
ptuaires, lorsqu'elles  n'ont  ni  conservé  ni  amélioré  la  dot  et  n'ont  eu  | 
d'autre  but  que  l'agrément  (L.  179,  De  verb,  sign.,  L,  16).  Ces  trois  ' 

(1)  Des  conventions  jointes  à  la  constitution  de  doL  peuvent  déroger  à  ces  règles, 
et  par  exemple  autoriser  la  retenue,  soit  indépendamment  de  toute  faute  de  la 
femme,  soit  dans  une  proportion  supérieui'e  à  un  sixième  par  enfant  et  même  pour 
le  tout  {Fr.  vat.,  ^§  106  et  107.  —  L.  2,  De  pact,  dot,  XXIII,  i).  De  telles  conven- 
tions n'ont  rien  de  contraire  à  la  règle  qui  annule  les  peines  stipulées  contre 
l'époux  qui  divorcerait  (L.  2,  C,  De  inut.  stip.,  VIII,  39). 

(2)  La  retenue  propter  mores,  comme  le  judicium  de  moribus  dont  je  parlerai 
tout  à  l'heure,  est  d'ordre  public.  Nulle  convention  ne  peut  l'exclure  ni  en  modifier 
la  quotité  (L.  5  pr..  De  pact,  dot.,  XXIII,  3). 

(3)  Parmi  les  dépenses  nécessaires,  il  ne  faut  compter  ici  ni  l'entretien  des 
esclaves,  ni  la  culture  des  terres,  ni  les  autres  frais  qui,  bien  qu'indispensables  à 
la  conservation  de  la  chose,  tendent  avant  tout  à  la  satisfaction  d'un  intérêt  pré- 
sent, et  sont  considérées  comme  charges  de  la  jouissance.  A  vrai  dire,  de  telles 
dépenses  ne  figurent  pas  dans  le  classement  qui  nous  occupe  (L.  3,  §  I;  LL.  15 
et  16,  De  imp.  in  res  dot.  fact.). 
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sortos  do  dépenses  ne  sont  pas    soumises    à  des  rèi^les  identiques. 
S'agit-il  de  dépenses  purement  voluptuaires  :  soit  que  la  femme  les  ait 
approuvées  ou  non,  le  droit  du  mari  se  borne,  en  principe,  à  enlever  tout 
ce  qu'il  peut  séparer  de  la  chose  principale  sans  la  détériorer,  et  il  ne 
relient  rien  qu'autant  que  cette  séparation  étant  possible,  la  femme 
s'y  oppose  (LL.  9  et  11  pr.,  Dr  imp.  in  res  dot.  fact.  —  L.  unie,  §  5, 
C,  Dr  rei  ux.  act.).  S'agit-il   de  dépenses  utiles  :  dans  une  opinion 
qui  n'était  ])as  encore  générale  au  temps  de  Paul,  mais  qui  finit  par 
prévaloir,  on  distingue  si  elles  ont  été  faites  avec  ou  sans  le  consen- 
tement- de  la   femme;  au   premier    cas   seulement,    la  retenue  est 
admise;  au  second  cas,  le  mari  n'a  que  le  droit  d'enlever  (L.  7,  §  1  ; 
De  imp.  ivres  dot.  fact.-  L.  unie.  §  5,C.,  De  rei  ux.  r^c^). Enfin,  en 
ce  qui  concerne  les  dépenses  nécessaires,  non  seulement  la  retenue 
en  est  permise,  mais  nous  trouvons  dans  les  textes  cette  formule  :  im- 
pcHsa'  necessariœ  ipso  jure  dote  m   minuiint  (§  37  sui).),  formule 
nu  peu  trop  absolue  et  dont  il  faut  déterminer  la  portée  exacte.  Pour 
cela,  distinguons  trois  hypothèses  :  1°  la  dot  consiste  tout  entière  en 
argent,  par  exemple  elle  est  de  cent  sous  d'or,  et  le  mari  en  a  dé- 
pensé dix  pour  conserver  le  surplus.  Ici  le  principe  s'applique  à  la 
lettre.  Si  donc,  pendant  le  mariage,  la  femme  rembourse  la  dépense, 
ce  remboursement  ne  rétablit  pas  dans  son  intégrité  la  dot  primitive, 
il  l'augmente  plutôt,  et  par  conséquent  cette  somme  est  toujours  ré- 
putée adventice  et  ne  reçoit  pas  l'application  des  pactes  dotaux  qui 
ont  pu  intervenir  au  début;  2°  la  dot  consiste  tout  entière  en  corps 
certains.  C'est  ici  que  l'application  littérale  du  principe  ne  se  com- 
prend plus  ;  car  d'un  esclave  ou  d'un  immeuble  comment  retrancher 
une  somme  d'argent?  Aussi  dit-on  que  la  diminution  porte,  non  pas 
sur  les  corpora  dotalia,  mais  sur  Vuniversitas  dotis  (L.  1,  §  4,  De 
dot.  prœl.,  XXXIII,  4),  et  si  l'on  s'attache  au  résultat  pratique,  il  se 
borne  à  un  droit  de  rétention  que  l'on  accorde   au  mari  non  payé; 
mais  les  choses  dotales  ne  cessent  d'être  dotales  pour  aucune  partie, 
la  restitution  en  nature  en  est  donc  toujours  due  pour  le  tout,  et  si  ce 
sont  des  immeubles,  l'inaliénabililé  subsiste  aussi  absolue  qu'avant  la 
dépense.  Il  suit  de  là  que  le  remboursement  fait  par  la  femme  n'équi- 
vaut plus  ici  à  une  augmentation  d©  la  dot  (1).  Ces  deux  premières 

(1)  Supposons  que  par  une  série  de  dépenses  nécessaires  le  mari  devienne 
créancier  d'une  somme  qui  égale  ou  dépasse  la  valeur  des  biens  dotaux;  les  mêmes 
principes  s'appliquent  encore.  Cependant  cette  doctrine  avait  été  contredite  par 
Scévola.  Se  plaçant  tout  spécialement  dans  l'hypothèse  d'une  dot  qui  consiste  en 
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hypothèses  sont  très  nettement  distinguées  par  Ulpien  (L.  5  pr.,  §  1, 
De  imp.  m  res  dot.  fact.);  3°  la  dot  comprend  tout  ensemble  tie  l'ar- 
gent et  des  corps  certains.  Dans  ce  cas,  les  dépenses  nécessaires  s'im- 
putent d'abord  sur  la  dot  pécuniaire  et  la  diminuent  de  plein  droit; 
que  si  elles  arrivent  à  la  dépasser,  la  dot  se  réduisant  dès  lors  à 
des  corps  certains,  nous  retombons  dans  la  précédente  hypothèse  (L. 
56,  ^S,Dejur.dot.){i). 

J'ai  déjcà  donné  à  entendre  que  lorsque  l'action  rei  uxoriœ  s'ouvre 
par  la  mort  du  mari  ou  de  la  femme,  la  théorie  des  retentiones  ne 
reçoit  qu'une  application  incomplète.  Il  faut  préciser  celte  idée.  Or  si 
l'on  remarque  que  les  retenues  propter  res  donatas,  propter  res 
amotas  et  propter  impensas  ne  sont,  k  vrai  dire,  que  l'exercice  d'un 
droit  de  créance,  on  en  conclura  qu'elles  ont  lieu  dans  tous  les  cas, 
quelles  que  soient  les  personnes  qui  figurent  dans  l'action  rei  uxoriœ. 
Tout  autre  est  le  cas  de  la  retentio  propter  mores.  Comme  elle  est  la 

un  immeuble,  il  décidait  que  l'immeuble  cesse  d'être  dotal  le  jour  où  la  valeur  en 
est  absorbée  par  les  dépenses  nécessaires.  Mais  Paul,  qui  rapporte  cette  opinion, 
la  critique  à  raison  des  conséquences  où  elle  conduit.  L'immeuble,  en  effet,  cessant 
d'être  dotal,  devient  nécessairement  aliénable;  et  si  plus  tard  la  femme  rem- 
bourse le  montant  des  dépenses,  comment  soutenir  que  la  dot  se  trouve  rétablie 
dans  son  état  primitif,  qu'en  conséquence  la  dotalité  revive  dans  le  passé  et  que 
les  aliénations  régulièrement  faites  par  le  mari  soient  nulles?  Dira-t-on  donc,  ce 
qui  est  tout  à  fait  logique  dans  la  doctrine  de  Scévola,  que  ce  remboursement 
équivaut  à  la  constitution  d'une  dot  nouvelle?  Mais  alors  on  va  directement  contre 
l'intention  des  parties  qui  ont  voulu  que  la  dot  fût  immobilière,  et  non  pas  pécu- 
niaire (L.  56,  §  3,  Dejur.  dot.).  On  remarquera  que  le  texte  de  Paul  contient 
deux  interpolations,  qui  ont  pour  objet  l'une  la  fin  de  la  seconde  phrase  (nisi  mu- 
lier,  etc.),  et  l'autre  la  dernière  phrase  (Et  magis  est,  etc.). 

(1)  Pour  être  à  peu  près  complet  sur  les  retentiones,  je  dois  indiquer  les  ques- 
tions suivantes  :  1°  les  diverses  causes  qui  autorisent  des  retenues  peuvent-elles 
au  besoin  servir  de  fondement  à  des  actions  ?  Je  distingue.  Il  n'y  a  pas  d'action 
qui  corresponde  à  la  retenue  propter  libéras  (Ulp.,  VI,  §  10),  ni,  paraît-il,  à  la 
reienne  propter  impensas  utiles  (L.  unic.,§  5,  C,  De  rei  ux.  act.).  Quant  aux  im- 
pensœ  necessariœ,  une  action  fut  admise,  mais  non  sans  résistance  (L.  5,  §  2,  i)e  imp. 
in  res  dot.  fact.).  La  même  doctrine,  nous  l'avons  déjà  vu,  fut  reçue  sans  difficulté 
relativement  aux  res  donates,  et  aux  res  amotœ  (nos  309  et  670).  Enfin  l'inconduite 
de  la  femme  donne  lieu  à  un  judicium  de  moribus  auquel  les  textes  font  de  rares 
allusions  (Gains,  IV,  ^  102.  —  L.  5  pr..  De  pact,  dot.,  XXIII,  4.  —  L.  1,  C.  Th., 
De  dot.,  III,  13.  —  L.  1,  C.  Th.,  Vict.  civ.,  XX,  20.  —  Pline  l'ancien,  XIV,  13).  Ce 
judicium,  si  nous  en  croyons  Justinien,  était  peu  usité,  et  il  le  supprima  (L.  11, 
§  2,  C,  De  rep.,  V,  17)  ;  2»  le  cumul  de  ces  diverses  retenues,  ou,  s'il  y  a  lieu,  de 
ces  diverses  actions  est-il  licite?  L'affirmative  n'est  douteuse  qu'en  ce  qui  concerne 
les  retenues  propter  liberos  et  propter  mores.  Contre  le  cumul  on  se  prévaut  d'une 
phrase  intercalée  par  Ulpien  entre  les  deux  paragraphes  où  il  traite  de  ces  reten- 
tiones  (Ulp.,  VI,  ^  11).  Mais  cette  phrase  est  d'une  obscurité  telle  qu'il  ne  parait  pas 
possible  d'en  déterminer  le  sens.  On  remarquera  que  dans  l'opinion  qui  rejette  le 
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peine  d'une  offense  faite  par  la  femme  au  mari,  elle  les  suppose  l'un 
cl  l'autre  parties  dans  l'action,  et  par  conséquent  se  restreint  à  l'Iiypo- 
thèso  d'un  divorce;  hors  de  là,  eneffet,  ou  ce  sont  les  héritiers  du  mari 
qui  sont  p  oiirsuivis,  ou  c'est  au  père  de  la  femme  que  l'action  compete 
(L.  15  §  \,Sol.  matr,).  Quant  à  la  retenue /)rop/er  liberos,  il  ne  sau- 
rait en  être  question  lorsque  le  mari  meurt  in  matrimonio;  car 
quels  sont  ses  héritiers?  Ses  enfants  eux-mêmes,  ou  des  tiers  qui 
n'ont  pas  la  charge  des  enfants  (L.  i^^i^De  dol.prœl.,  XXX1II,4).  Que 
si  le  mariage  a  cessé  par  la  mort  de  la  iemme,  son  père,  redemanîiant 
la  dot  profectice,  subit  bien  une  retenue  propter  liberos,  mais  toute 
différente,  quant  à  son  principe  et  à  son  organisation,  de  celle  dont 
j'ai  parlé  tout  à  l'heure.  En  effet,  le  mari  n'a  pas  besoin  d'alléguer  ici 
le  moindre  grief,  son  droit  dérive  simplement  de  ce  que  les  enfants 
demeurent  à  sa  charge.  D'autre  part,  la  retenue  n'est  pas  d'un  sixième, 
mais  d'un  cinquième  par  enfant,  et  elle  s'exerce  in  infinitum,  de  telle 
sorte  que  s'il  y  a  cinq  enfants  ou  plus,  elle  absorbe  la  dot  entière 
(Ulp.,VI,j4). 

835.  Des  faveurs  accordées  à  Tun  et  à  Vautre  époux  dans  Taction 
rei  uxorise.  —  Le  mari,  en  supposant  son  avoir  inférieur  ta  la  dot, 
jouit  ici  d'une  exception  grâce  à  laquelleil n'est  condamné  que  dans  la 
limite  de  son  actif  brut  (§  37  sup.).  CesiVexcei^lion  quod  facere  potest, 
que  nous  retrouverons  plus  loin.  De  son  côté  la  femme,  ainsi  qu'on 
l'a  déjà  vu  (n°  290),  est  munie  d'un  privilège  qui  lui  donne  le  pas  sur 
la  masse  des  simples  créanciers  chirographaires. 

cumul,  la  retentio  propter  mores  n'offre  d'intérêt  qu'autant  qu'il  n'y  a  pas  d'enfants 
issus  du  mariage;  3°  le  mari  ou  la  femme  venant  à  mourir  après  le  divorce,  le 
•droit  d'exercer  et  l'obligation  de  subir  la  retenue  se  transmettent-ils  à  leurs  héri- 
tiers? Oui,  sans  aucun  doute,  à  l'égard  des  trois  retenues  fondées  sur  un  pur 
intérêt  pécuniaire.  Quant  à  la  retenue  propter  mores^  il  faut  décider  négativement 
(L.  15,  §  1  ;  L.  27,  Sol.  matr.);  et  sur  la  retenue  propter  liberos  il  y  a  lieu  de  dis- 
tinguer entre  les  héritiers  du  mari  et  les  héritiers  de  la  femme  :  ceux-ci  doivent 
la  subir,  mais  ceux-là  ne  peuvent  l'exercer;  4°  la  femme  peut-elle  avoir,  en  vertu 
des  cinq  causes  qui  précèdent,  des  droits  correspondants  à  ceux  du  mari?  Par  la 
force  des  choses,  elle  n'en  a  jamais  aucun  ni  propter  liberos  ni  propter  ïmpensas. 
Mais  comme  lui  elle  peut  agir  propter  res  donatas  et  propter  res  amotas  (n»*  309 
et  670).  Pareillement,  l'inconduite  du  mari  n'est  pas  dépourvue  de  sanction.  Doit- 
il  des  quantités  :  selon  que  l'inconduite  est  grave  ou  légère,  il  perd  la  totalité  ou 
'la  moitié  des  termes  que  le  droit  commun  lui  accorde  pour  la  restitution.  Doit-il 
des  corps  certains  :  il  est  tenu,  selon  la  même  distinction,  de  restituer,  outre  le 
capital,  les  fruits  de  deux  années  ou  d'une  année  (Ulp.,  VI,  §  13).  Très  probable- 
ment la  femme  peut  aussi  exercer  l'action  de  muribus  (Quint.,  DecL,  262).  On  re- 
marquera, au  sui-plus,  que  là  où  l'inconduite  est  réciproque,  toute  sanction  s'évanouit 
de  part  et  d'autre  (LL.   39  et  47,  Sol.  matr.  —  Val.  Max.,  Vlll,  cap.  i,  n"  3). 
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Des  causes  (Vexlinction  spéciales  à  Vaction  rei  uxorise.  —  Ces 
causes  sont  au  nombre  de  deux  :  \°  supposons  le  mariage  dissous  par 
le  divorce.  Si  la  femme  meurt  ensuite  sans  avoir  ni  agi  ni  du  moins 
mis  son  mari  en  demeure,  son  action,  au  lieu  de  passer  à  ses  héritiers, 
s'éteint  (Ulp.,VI,§  1,  —  Fr.  rf/i.,§§  95  et  112) (1).  Mais  ceci  nes'ap- 
plique  pas  à  une  dot  profectice  constituée  par  un  ascendant  qui  survit 
à  l;i  femme  :  l'action  rei  uxoriœ  appartient  alors  à  cet  ascendant  (L.  25, 
pr.,  Rat.  rem.  hab.,  XLVI.  8).  En  un  mot,  et  pour  enfermer  tout 
dans  une  seule  formule,  Thypothèse  qui  nous  occupe  est  gouvernée 
par  les  mêmes  règles  que  si  la  femme  fût  morte  m  matrimonio ; 
2*»  supposons  le  mariage  dissous  par  la  mort  du  mari.  S'il  a  laissé  un 
legs  à  sa  femme,  elle  n'est  point  autorisée  à  le  cumuler  avec  la  re- 
prise de  sa  dot.  Aux  termes  d'une  disposition  prétorienne,  qu'on  ap- 
pelle l'édit  de  alterutro,  elle  n'a  que  le  droit  de  choisir.  L'acceptation 
du  legs  entraîne  donc  extinction  de  l'action  rei  uxoriœ.  Par  voie  de 
conséquence  la  femme  ayant  été  instituée  héritière  par  son  mari,  la 
dot,  à  la  différence  des  autres  dettes  héréditaires,  ne  se  déduit  pas  de 
la  masse  sur  laquelle  on  fait  le  calcul  de  la  loi  Falcidia  (L.  unie,  §§3  et 
8,  G.,  De  rei  ux.  act.)  (2). 

836.  La  matière  de  la  restitution  de  la  dot  fut  entièrement  refondue 
par  Justinien.  Ce  fut  l'objet  d'une  longue  et  célèbre  constitution  rendue 
en  l'année  530  (L.  unie,  C,  De  rei  ux.  act.,  V,  13).  Pour  com- 
prendre la  législation  de  ce  prince,  rappelons-nous  que  souvent,  par 
un  usage  qui  remonte  sans  doute  aux  cautiones  primitives,  la  consti- 
tution de  dot  était  accompagnée  d'une  stipulation  de  restitution.  La 
dot  était  alors  qualifiée  receptititia  (n°  312),  et  la  restitution  en  était 
demandée  par  une  action  ex  stiputatu  soumise  aux  mêmes  règles 
générales  que  toutes  les  actions  de  ce  nom,  où  par  conséquent  l'on 
faisait  abstraction  de  la  cause  véritable  de  la  créance,  de  ce  que  j'ap- 
pellerai le  droit  dotal.  Cette  action  devait  donc,  à  beaucoup  d'égards, 


{!)  La  règle  est-elle  la  même  lorsque  le  mari  est  mort  in  matrimonio,  el  que 
ses  héritiers  n'ayant  pas  encore  été  mis  en  demeure,  la  femme  vient  à  décéder?  Je 
ne  le  pense  pas.  Car  pourquoi  les  héritiers  du  mari  seraient-ils  préférés  à  ceux  de 
la  femme  ? 

(2)  Parmi  les  règles  générales  de  l'action  rei  uxoriœ,  il  y  en  a  qui  peuvent  être  • 
écartées  par  un  pacte  (Ex.  LL.  4,  9,  12  pr.,  De  pact,  dot.,  XXIII,  4.  —  LL.  6 
et  7,  C,  De  pact.  conv.  iam  sup.  dot.,  V,  14).  D'autres,  au  contraire,  ne  le  peu- 
vent pas  (Ex.  LL.  2,  5,  6,  17,  18,  De  pact.  dot.  —  L.  3,  C,  De  pact.  conv.  tam 
.sup.  dot.).  La  même  observation  est  vraie  dans  le  droit  de  Justinien  (L.  unie, 
{J  16,  C,  De  rei  ux.  act.,  V,  13). 
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différer  de  l'aclion  roi  uxoriœ.  Or  le  point  de  départ  des  réformes  de 
Justiiiien  consista  à  sousentendre  dans  toute  constitution  de  dot, 
quel  qu'en  fût  Tauteur,  une  stipulation  de  restitution  faite  par  la  femme 
elle-même  (1).  De  cette  règle  générale  il  n'excepta  qu'un  cas  :  c'est 
celui  où  la  dot  serait  fournie  par  un  extraneus^  je  veux  dire  par  une 
personne  autre  que  la  femme  ou  l'ascendant  investi  de  la  puis- 
sance, et  où  le  constituant  lui-même  s'en  serait  assuré  la  restitution 
par  une  stipulation  ou  une  convention  expresse  (L.  unie,  pr.  et  §  i, 
G.,  De  rei  ux.  act.,  V,  13).  Ceci  posé,  l'empereur  supprima  le  nom 
de  l'action  rei  uxoriœ  et  décida  que  la  dot  serait  toujours  redemandée 
par  une  action  ex  sUpulatu  (§  29  sup.)  (2).  Voilà  pour  la  forme. 
Quant  au  fond,  il  n'adopta  d'une  manière  absolue  ni  l'organisation  de 
l'ancienne  action  rei  uxoriœ  ni  celle  de  l'ancienne  action  ex  stipu- 
latu  ;  mais  à  l'une  et  cà  l'autre  il  fit  des  emprunts  et  y  joignit  quelques 
innovations.  Pour  faire  connaître  ce  droit  nouveau,  je  vais  indiquer  les 
principales  règles  qui  séparaient  autrefois  l'action  ex  stipulât u  de 
l'action  rei  uxoriœ,  et  cela  en  les  divisant  en  trois  groupes  :  le 
premier  comprendra  celles  que  Justinien  conserve  ;  le  second,  celles 
qu'il  rejette  pour  donner  purement  et  simplement  la  préférence  au 
droit  suivi  dans  l'action  rei  uxoriœ;  le  troisième  enfin,  celles  qu'il 
rejette  pour  innover. 

Règles  maintenues  par  Justinien,  —  1°  de  quelque  façon  que  le 
mariage  vînt  à  se  dissoudre,  fût-ce  par  la  mort  de  la  femme,  l'action 
ex  stipulatu  s'ouvrait.  Car  l'effet  de  la  stipulation  n'avait  point  été 
subordonné  à  tel  mode  de  dissolution  plutôt  qu'à  tel  autre.  —  Sous 
Justinien  donc  la  règle  générale  est  que  le  mari  ne  garde  la  dot  en  aucun 
cas(L.  unic.,§  6,  C.,De  rei  ux.  act.,  V,  13)  (3);  2°  Faction  ^j?  stipu- 
latu appartenait  toujours  ou  au  stipulant  ou  à  ses  héritiers.  —  Désor- 
mais, puisque  c'est  la  femme  elle-même  qui  est  réputée  avoir  sti- 
pulé, elle  aura  beau  mourir  in  matrimonio,  le  droit  d'agir  qui  ne 
pourra  s'ouvrir  en  sa  personne  compèteraà  ses  héritier^  {ead  leg.,  §§  6 

(1)  Comme  conséquence  de  cette  idée,  et  selon  la  remarque  de  Justinien  lui- 
même,  si  la  femme  a  réellement  stipulé,  cette  stipulation  est  réputée  valable  nonob- 
stant toutes  les  causes  de  nullité  qui  pourraient  l'affecter  selon  le  droit  commun. 

(2)  Au  Digeste  l'action  en  restitution  de  la  dot  est  toujours  appelée  actio  de 
dote.  Mais  en  lui  ôtant  avec  soin  sa  dénomination  technique,  les  compilateurs 
n'ont  pas  osé  y  substituer  l'expression  actio  ex  stipulatu  qui  eût  paru  fort  étrange 
sous  la  plume  des  jurisconsultes. 

(3)  Comme  autrefois,  l'insolvabilité  du  mari  a  pour  effet  de  rendre  la  dol  exigible 
même  pendant  le  mariage  (L.  2i),  C,  Dejur.  dot.,  V,  13.—  U'^  310). 

f)G 
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et  7)  (1);  s*»  l'action  cà'  slipuiatii  ne  comportait  aucune  espèce  de 
retenues,  si  ce  n'est  propter  inipensas  necessarias.  —  Justinien 
{ead.  leg. y  §  5)  explique  longuement  pourquoi  il  adopte  cette  règle. 
Les  retenues  propter  liberos  et  propter  mores,  dit-il,  n'ont  pas  de 
raison  d'être,  l'une  parce  que  les  devoirs  naturels  de  la  mère  sont  les 
mêmes  que  ceux  du  père,  l'autre  parce  qu'il  y  a  des  peines  établies 
par  les  empereurs  contre  l'époux  dont  la  faute  a  donné  lieu  au  divorce 
(n°  91).  Quant  aux  res  donatœ  et  aux  res  amotœ,  les  actions  déjà  ad- 
mises par  l'ancien  droit  paraissent  suffisantes.  Enfin  pour  le  recouvre- 
ment des  dépenses  utiles,  Justinien,  sans  s'arrêter  à  l'objection  tirée  de 
ce  que  le  mari  est  propriétaire  de  la  dot,  lui  donne  l'action  mandati  si 
elles  ont  été  approuvées  parla  femme,  sinon  l'action  negotiorum gesto^ 
riim.  En  résumé  donc,  il  n'y  a  plus  désormais  que  les  impensœ  necesr 
sariœ  qui  puissent  autoriser  une  retenue  ;  car  Justinien  conserva  avec 
toute  son  ancienne  portée  la  règle  impensœ  necessariœ  ipso  jure  dotem 
minuunt  (§  37  sup.)  (2);  4°  l'action  exstipulatu  passait  aux  héritiers 
du  stipulant,  alors  même  que  celui-ci  mourait  sans  avoir  mis  le  mari 
en  demeure  (ead.  leg.,  §4). —  Une  logique  impérieuse  voulait  que  cette 
règle,  d'ailleurs  conforme  au  droit  commun,  fût  maintenue  par  Justi- 
nien :  car  si  désormais  la  mort  de  la  femme  peut  ouvrir  l'action  en 

(1)  C'est,  je  pense,  parce  que  Justinien  voulait  que  la  dot  fût  toujours  restituée 
à  la  femme  elle-même  ou  à  ses  successeurs  universels  qu'il  a  pris  pour  base  de  sa  ré- 
forme la  fiction  d'une  stipulation.  Sans  doute  il  aurait  pu,  et  c'eût  été  plus  simple, 
faire  résulter  directement  l'obligation  du  mari  ou  du  fait  même  de  la  dation,  ou 
d'un  simple  pacte  réputé  adjoint  à  la  dation.  Mais  d'après  les  principes  généraux, 
une  dation  ou  le  pacte  qui  l'accompagne  ne  peuvent  engendrer  action  qu'au  profit 
de  celui  qui  donne. 

(2)  La  suppression  des  retenues  propter  res  donatas,  res  amotas  ou  impensas 
utiles  ne  va  pas  sans  quelque  difficulté.  Comment,  en  effet,  la  concilier  avec  la 
théorie  de  la  compensation?  Déjà  en  ce  qui  concerne  l'ancien  droit,  au  moins 
depuis  Marc-Aurèle,  il  semble  que  ces  retenues  ne  devaient  point  être  exclues  dans 
l'action  ex  stiputatu,  car  elles  ne  sont  au  fond  que  des  compensations  (L.  7,  §  5; 
L.  15,  §  1;  L.  66,  §1,  Sol.  matr.),  et  le  mari,  comme  un  défendeur  quelconque,  pou- 
vait, à  l'aide  d'une  exception  de  dol,  forcer  le  juge  à  compenser  ses  créances  avec  sa 
dette  (L.  1,  C,  Rer.  amot.,  V,  21).  Justinien  voudrait-il  donc  dire  que  le  juge 
saisi  de  l'action  en  restitution  de  la  dot  sera  absolument  sans  pouvoir  relati- 
vement aux  créances  que  le  mari  peut  avoir  pour  l'une  de  ces  trois  causes? 
Cela  n'est  point  admissible,  et  voici,  je  crois,  la  solution  de  la  difficulté.  En  sup- 
primant ces  retentiones,  Justinien  se  propose  surtout  de  couper  court  à  l'esprit  de 
chicane  et  d'empêcher  que  la  restitution  de  la  dot  ne  soit  retardée  sous  de  vains 
prétextes.  Or  précisément  il  n'autorise  la  compensation  qu'autant  qu'elle  s'appuie 
sur  un  droit  facile  à  vérifier  et  à  apprécier  (Inst.,  §  30,  De  act.),  il  faudra  donc, 
pour  qu'elle  soit  rejetée  dans  nos  trois  cas,  que  la  créance  alléguée  par  le  mari 
soit  assez  incertaine  ou  assez  peu  liquide  pour  compliquer  et  allonger  le  procès. 
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la  peraoïine  de  ses  héritiers^  connneiit  eornprcn<lre  qu'elle  l'éleigne 
un(;  fois  ouverte?  5^  enfin  l'édit  de  alter utro  ne  s'appliquait  pas 
quand  la  Cttmrno  avait  stipulé  sa  dot.  —  En  constatant  et  en  conser- 
vant celte  règle,  Jusliiiien  excepte,  comme  on  le  faisait  déjà  dans 
l'ancien  dj'oit  (L.  46',  6'^/.  nmtr.),  le  cas  o;ù  le  legs  avait  été  expres- 
sément laissé  comme  équivalent  de  la  dot  {eud  leg. y  §§  3  et  8)  (1). 

Règles  rejetées  et  remplacées  par  celles  de  V action  reiuxoriœ.  — 
1°  quand  à  la  dissolution  du  mariage,  la  femme  était  alieni  j-uris, 
soit  que  la  dot  eû/t  été  stipulée  par  elle  ou  par  son  père,  l'action  ex 
stipulatu  appartenait  à  ce  dernier  qui  l'exerçait  seul,  et  s'il  mourait 
avant  d'avoir  agi,  elle  passait  à  ses  héritiers.  Désormais  au  contraire, 
comme  jadis  dans  l'action  rei  uxoriœ,  le  père  n'agira  qu'avec  le  con- 
cours de  sa  fille,  et  lui  mort,  c'est  elle  seule  qui  sera  investie  de 
l'action  (ead  leg.,  §  14);  2^  la  femme,  si  son  père  l'avait  émancipée 
ou  exhérédée,  ne  reprenait  pas  la  dot  par  lui  constituée  et  stipulée;  et 
si  elle  lui  succédait  en  concours  avec  d'autres  héritiers,  elle  ne  la 
reprenait  que  dans  la  mesure  de  son  droit  héréditaire.  Désormais, 
dans  toutes  ces  hypothèses  elle  aura  la  propriété  exclusive  de  l'action 
ex  stipulatu,  comme  elle  avait  autrefois  celle  de  l'action  rei  uxoriœ 
{ead.  leg.,  §  11);  3°  le  mari  poursuivi  par  l'action  ex  stipulatu  était 
toujours  condamné  in  solidum,  nonobstant  l'insuffisance  de  ses  moyens. 
—  Justinien  lui  donne  l'exception  quod  facere potest  {ead.  leg.,  §  7); 
4°  enfin  l'aclion  ex  stipulatu  était  essentiellement  stricti  juris,  — 
Désormais  elle  sera  honœ  fidei,  comme  Tétait  anciennement  l'action 
rei  uxoriœ  [ead.  leg.,  §  2)  (2). 

Règles  que  Justinien  remplace  par  des  innovations. — 1° quand  la 
dot  avait  élé  stipulée,  sans  qu'aucun  terme  fût  fixé  pour  la  restitution, 
elle  devenait  exigible,  tout  entière  et  dans  tous  les  cas,  par  la  dissolution 
du  mariage.  —  Justinien  trouva  cette  règle  trop  dure,  mais  il  n'em- 
prunta ni  la  distinction  si  rationnelle,  ni  les  délais  jadis  admis  dans 
l'action  reiuxoriœ,.  Pour  la  dot  immobilière,  c'est-à-dire  consistant  en 
immeubles  non  estimés,  il  maintint  le  principe  de  la  restitution  immé- 
diate; pour  la  dot  mobilière,  il  établit  un  délai  unique  d'une  année, 


(1)  Nonobstant  cette  abrogation  de  l'édit  de  alterutro,  plusieurs  fragments  du 
Digeste  y  font  allusion  avec  évidence  (L.  53,  De  leg.  2°,  XXXI.  —  L.  6.  ^l,  Quand, 
dies  leg.,  XXXVI,  2). 

(2)  Ce  n'est  là  dans  le  droit  de  Justinien  tiirun  détail  d"une  fort  médiocre  im- 
portance, et  néanmoins  c'est  surtout  pour  le  mettre  en  relief  que  les  Institutes  trai- 
tent de  l'action  en  restitution  de  la  dot  (§  29  sup.). 
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et  ce  qui  est  difficile  à  justifier,  ce  délai  s'appliqua  non  seulement  aux 
quantités,  mais  aux  corps  certains  (<?«r/.  leg.,^1  (i);  2»  dans  l'action 
ex  stipulatu  la  femme  concourait  avec  les  autres  créanciers  chiro- 
graphaires.  —  Or  non  seulement  Justinien  transporta  ici  le  principe  du 
privilège  admis  dans  l'action  rei  uxoriœ,  mais  il  conféra  à  la  femme 
une  hypothèque  tacite  qui  dut  porter  sur  tous  les  biens  du  mari  (2)  et 
prendre  rang  du  jour  du  mariage  (ead.  leg.,  §  1).  Un  an  plus  tard, 
en  531,  dépassant  toutes  les  exigences  de  l'équité  et  sacrifiant  abso- 
lument celles  du  crédit  public,  il  privilégia  cette  hypothèque,  c'est-à- 
dire  déclara  qu'elle  primerait  même  les  hypothèques  antérieures  au 
mariage  (3).  Du  reste  ce  privilège  est  personnel  à  la  femme;  ses  héri- 
tiers n'ont  qu'une  hypothèque  ordinaire,  et  encore  cela  n'est-il  nette- 
ment exprimé  par  Justinien  que  pour  les  enfants  (L.  12,  pr.  et  §  1,  C, 
Qui  pot.,  VIII,  18)  (i). 

V.  —  DE  l'action  de  dolo. 

837.  D'après  le  droit  civil,  le  dol  même  le  plus  dommageable  n'était 
pas,  en  principe,  une  cause  d'obligation  et  d'action.  Sans  doute,  s'il  se 
rattachait  à  la  formation  ou  à  l'exécution  d'un  contrat  de  bonne  foi,  la 
partie  lésée  pouvait  agir  ex  contractu,  parce  que  tous  les  contrats  de 
cette  sorte  impliquent  obligation  de  ne  pas  commettre  de  dol.  Une  action 
était  également  donnée  dans  le  cas  où  le  fait  constituait  un  délit  soit  à 
raison  même  du  dol,  comme  le  furtum,  soit  indépendamment  de  tout 
dol,  comme  le  damnum  legis  Aquiliœ.  Mais  en  dehors  de  ces  deux  or- 
dres d'hypothèses,  l'auteur  du  dol  échappait  à  toute  poursuite  etgardait 

(1)  La  restitution  des  immeubles  comprend  les  fruits  perçus  à  partir  de  la  disso- 
lution du  mariage,  mais  les  intérêts  des  sommes  d'argent  ne  commencent  à  courir, 
qu  au  bout  de  l'année.  Quant  aux  corps  certains  mobiliers,  Justinien,  se  critiquant| 
indirectement  lui-même,  les  traite  à  cet  égard  comme  les  immeubles.  Les  fruits  et] 
revenus  en  sont  donc  dus  dès  la  dissolution. 

(2)  Elle  affecte  par  conséquent  tous  les  objets  qui  ont  été  apportés  en  dot,J 
et  bien  qu'ils  ne  soient  point  inaliénables,  la  femme  peut  désormais  les  suivre  aux] 
mains  des  tiers  (n°  315). 

(3)  Ce  privilège  et  l'hypothèque  elle-même  n'appartiennent  qu'à  la  femme  catho- 
lique (nov.  109). 

(4.)  Un  cas  exceptionnel  doit  être  signalé  :  c'est  celui  d'un  conflit  soit  entre  les"- 
deux  femmes  successives  d'un  même  homme,  soit  entre  la  seconde  et  les  enfantsi 
de  la  première.  Ici  la  priorité  appartient  toujours  à  la  première  femme  ou  à  ses] 
enfants,  de  sorte  que  par  la  force  des  choses  ceux-ci  ont  la  préférence  sur  lesj 
créanciers  antérieurs  au  mariage  de  leur  mère  (L.  12,  §1,0.,  Qui  pot.  —  Nov.  91, i 
pr.  et  cap.  i). 
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même  le  bénéllce  honteux  de  sa  mauvaise  foi  (1).  C'est  pour  faire  cesser 
cette  iniquité  qu'en  l'an  de  Rome  688  le  préteur  Aquilius  Gallus,  le 
même  qui  a  donné  son  nom  aux  posthumes  Aquiliens  (n°  338j  et  à  la 
stipulation  Aquilienne  (n"  707),  proposa  pour  la  première  fois  la  for- 
mule de  dolo,  et  tous  les  edits  subséquents  la  reproduisirent.  Nous 
avons  à  cet  égard  le  témoignage  de  Cicéron,  qui  fut  collègue  d'Aquilius 
Galhis  dans  la  préture,  et  qui  compare  la  nouvelle  action  à  un  filet  où 
viennent  se  prendre  toutes  les  fraudes  (everricitlum  malltiarum 
omnium.  —De  off'.,  Ill,  14.  —De  nat,  deor.,  III,  30)  (2). 

Pour  se  rendre  un  compte  exact  des  règles  de  l'action  de  dolo,  deux 
choses  sont  essentielles.  Il  faut  d'abord  savoir  qu'elle  tend  bien  moins 
à  punir  l'auteur  du  dol  qu'à  l'empêcher  de  s'enrichir  et  surtout  à  in- 
demniser la  personne  lésée  (L.  1  \n.,  De  dol.  mal.,  IV,  3).  Il  faut 
aussi  être  averti  qu'elle  emporte  infamie  pour  le  défendeur  condamné 
(L.  1,  De  his  qui  not.,  Ill,  2).  Cette  rigueur  exceptionnelle  explique 
les  traits  les  plus  originaux  de  notre  action. 

838.  Du  fondement  de  VactioîiBEBOLo.  De  son  objet.  Des  personnes 
à  qui  et  contre  qui  elle  compete.  —  Par  la  nature  même  des  choses, 
cette  action  ne  peut  résulter  que  d'un  préjudice  causé  par  dol.  Le  pré- 
judice n'a  pas  besoin  d'être  longuement  défini  :  il  s'analyse,  ici  comme 
partout,  en  une  diminution  du  patrimoine  d'autrui.  Mais  qu'est-ce  que 
le  dol  ou  dolus  malus  (3)?  D'après  Aquilius  Gallus,  il  consiste  à  si- 


(1)  Conformément  à  une  observation  déjà  faite  (T.  I,  S'^éd.,  p.  937,  note  '2),  les 
censeurs  pouvaient  bien  punir  les  actes  de  dol;  mais  avaient-ils  à  leur  disposition 
des  moyens  de  contrainte  directe  pour  faire  réparer  le  dommage?  C'est  ce  qui  est 
au  moins  douteux. 

(2)  Le  système  prétorien  relatif  à  la  réparation  du  dol  comprend,  outre  l'action 
que  je  vais  étudier,  l'exception  doli  mali  et  I'm  integrum  restitutio  ob  dolum.  L'ex- 
ception de  dol  fut  proposée  pour  la  première  ibis  par  un  préteur  appelé  Cassius 
(L.  4.  g  33,  De  dol.  mal.  et  met.  exe,  XLIV,  4),  probablement  celui  que  Yalère 
Maxime  (III,  cap.  vu,  n"  9j  rapporle  avoir  été  surnommé  scopulus  reo rum  à.  cause 
de  sa  grande  sévérité.  Elle  remonte  donc  au  milieu  du  vii'=  siècle  de  Rome.  Quant  à 
Vin  integrum  restitutio  ob  dolum,  il  est  impossible  de  fixer,  même  par  approxima- 
tion, l'époque  où  elle  fut  introduite.  Mais  le  passage  précité  du  traité  de  officiis 
prouve  qu'elle  n'est  point  antérieure  à  l'action  de  dolo.  L'anecdote  rapportée  par 
Cicéron  est  des  plus  connues.  Le  chevalier  Canius,  trompé  par  les  manœuvres  du 
banquier  Pythius,  avait  acheté  une  propriété  d'agrément  pour  un  prix  tout  à  fait 
exagéré,  et  Pythius,  qui  savait  bien  qu'en  qualité  de  vendeur  il  devait  répondre 
de  son  dol,  s'était  hâté  de  substituer  un  contrat  litteris  au  contrat  de  vente.  Dès 
lors,  dit  Cicéron,  Canius  n'avait  plus  à  son  service  aucune  voie  de  procédure  pour 
se  faire  indemniser.  C'est  donc  que  I'm  integrum  restitutio  n'était  point  encore 
admise  à  raison  du  dol. 

(3)  Dans  le  dernier  état  de  la  langue  latine  le  mot  dolus  employé  seul  équivaut 
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muler  une  chose  et  à  en  faire  une  autre  (Cic,  loc,  cit.)  Évidemment, 
Aquilius  Gallus  ne  pensait  qu'à  la  simulation  qui  tend  à  tromper  un 
tiers,  et  sa  définition  fut  expressément  complétée  en  ce  sens  par  son 
élève  Servius  Sulpicius.  Néanmoins,  elle  ne  satisfit  pas  Labéon.  La  si- 
mulation, dit  ce  jurisconsulte,  peut  être  exempte  de  dol,  et  le  dol  peut 
avoir  lieu  sans  simulation.  La  première  de  ces  deux  critiques  n'est 
guère  sérieuse;  car  assurément  ni  Aquilius  Gallus  ni  Servius  Sulpicius 
ne  tenaient  pour  coupable  de  dol  celui  qui  simule,  sans  nuire  à  per- 
sonne, pour  son  propre  bien  ou  pour  le  bien  d'un  tiers  (i).  La  seconde 
critique  mérite  plus  d'attention.  Une  distinction  tout  à  fait  essentielle 
nous  en  fera  saisir  la  portée.  Il  y  a  des  cas  où  celui  qui  a  conçu  la  mau- 
vaise pensée  de  nuire  à  autrui  la  réalise  lui-même  directement;  par 
exemple,  il  donne  la  mort  à  un  esclave  que  son  maître  devait  livrer  à 
un  tiers,  et  par  là  éteint  la  créance,  ou  bien  c'est  un  nu -propriétaire 
qui,  pour  affranchir  son  terrain  d'un  droit  d'usufruit,  le  fait  dispa- 
raître sous  une  construction  (L.  18,  §5,  De  dol.  mal.  —  L.5,§  3,Quib. 
mod.  ususfr.,  VII,  4.  — L.  9  pr.,  Si  s&rv.  vind.,  VIII,  5)  (2).  Dans  de 
telles  espèces  le  dol  évidemment  n'implique  aucune  simulation.  Mais 
il  y  a  d'autres  cas,  et  beaucoup  plus  nombreux  peut-être,  où  le  désir 
de  nuire  ne  se  réalise  que  par  le  concours  de  la  personne  même 
qu'on  se  propose  de  léser;  et  alors  certainement  la  simulation  est  le  fait 
ordinaire.  Ainsi  je  voudrais  vous  déterminer  à  répudier  une  hérédité 
avantageuse  ou  à  libérer  un  débiteur  qui  ne  vous  a  point  payé.  Que 
peut  ici  ma  volonté  sans  la  vôtre  ?  Rien.  Ma  mauvaise  foi  a  besoin  de 
trouver  en  vous  un  auxiliaire  inconscient.  Vous  mettre  dans  l'erreur  et 

à  dolus  malus.  Mais  les  anciens  avaient  admis  aussi  un  dolus  bonus,  et  ils  y  fai- 
saient rentrer  notamment  toute  espèce  de  tromperies  et  de  pièges  dirigés  contre 
des  ennemis  ou  des  brigands  (L.  1,  §  3,  Z)e  dol.  mal.).  Dolus  an  virtus,  quis  in 
hoste  requirat,  dit  Virgile  (Jineid.,  II,v.390j.  On  peut  également  comprendre ;dans 
le  dolus  bonus  soit  les  ruses  non  prohibées  que  deux  contractants  emploient  pour 
obtenir  l'un  de  l'autre  de  meilleures  conditions  (L.  16,  §  4,  De  min.,  IV,  4),  soit 
celles  qui  ont  un  but  absolument  honnête,  par  exemple  celles  dont  on  use  pour 
faire  prendre  des  médicaments  à  un  malade  (Lucret.,  De  rer.  nat.,l,  v.  934  et  suiv.; 
IV,  V.  Il  et  suiv.)  Sur  le  mot  dolus  et  sur  beaucoup  d'autres  qui  dans  la  langue 
définitive  ont  par  eux-mêmes  un  sens  favorable  ou  défavorable,  et  qui  primitive- 
ment avaient  besoin  d'être  déterminés  par  un  adjectif,  on  consultera  un  chapitre 
d'Aulu-Gelle  (XII,  9j. 

(1)  Le  mot  decipere  qu'avait  employé  Servius  Sulpicius  n'implique  pas  absolu- 
ment que  l'on  trompe  dans  l'intention  de  nuire.  C'est  ce  que  prouvent  les  passages 
déjcà  cités  de  Lucrèce  (p.  1045,  note  3),  et  de  là  lacritique  de  Labéon.  Le  jurisconsulte 

édius  y  fit  droit  en  substituant  circumscribere  à  decipere  (L.7,  f^  9,Z>e  péci..  Il,  44). 

(2)  Les  textes  donnent  d'autres  exemples  du  m-^me  genre  (L.  L.  3i  et  35,  De 
dol.  mal.  —  L.  14  pr,,  De  prœscr.  verb.,  XIX,  5).. 
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entraîner  ainsi  votre  consentement,  voilà  donc  le  but  que  je  vais  pour- 
suivre, et  pour  l'atteindre,  il  me  sera  difficile  de  ne  pas  simuler,  c'est- 
à-dire  de  ne  pas  feindre  ce  qui  n'est  pas;  par  exemple,  j'attribuerai  à 
l'hérédité  des  dettes  imaginaires,  j'affirmerai  que  votre  débiteur  a 
déjà  payé  ou  est  devenu    absolument   insolvable.  Mais  allons-nous 
généraliser  ces  exemples  et  en  conclure  que  le  dol  qui  tend  à  obtenir 
le  consentement  d'un  tiers  ne  se   puisse  concevoir  sans  simulation? 
Cette  doctrine  absolue  serait  deux  fois  fausse.  Et,  en  effet,  pbiçons- 
nous   d'abord  dans    l'hypothèse  de  deux   parties   qui  font  ensemble 
une  convention  :  est-ce  que  l'une  d'elles  ne  peut  pas  commettre  un 
dol  par  voie  de  simple  réticence  et   dissimulation?  Ainsi,  vous  vous 
trompez  sur  la  qualité  de  la  chose  que  je  vous  promets;  ce  n'est  pas 
moi,  je  le  suppose,  qui  ai  provoqué  cette  erreur,  mais  je  la  vois  et  me 
garde  de  la  dissiper.  Ainsi  encore  vous  avez  stipulé  de  moi  une  chose, 
et  intentionnellement  je  la  laisse  dépérir  faute  de  soins.  Est-ce  que  dans 
ces  divers  cas  mon  silence  et  mon  inaction  ne  constituent  pas  un  dol  qui 
donnera  naissance  à  l'actionne  dolo  (1)?  EL  pourtant  il  n'y  a  pas  simu- 
lation proprement  dite;  car  simuler,  c'est  parler  ou  agii',  et  non  pas 
simplement  se  taire  ou  s'abstenir.  Allons  plus  loin  :  celui  qui  pour 
enlever  votre  consentement  recourt  à  la  violence  ne  commet-il  pas 
néanmoins  un  dol,  et  un  dol  d'une  gravité  particulière  (L.   14,  §  13, 
Quod  met.  cans. y  IV,  2)  ?  Or,  il  n'y  a  ici  ni  simulation  ni  même  dissi- 
mulation; caria  violence,  bien  loin  de  cacher  la  pensée  de  nuire,  la 
révèle  avec  éclat.  Comme  conclusion  de  ces  critiques,  Labéon  qualifie 
dol  toutes  ruses,  fourberies  ou  manœuvres  qui  tendent  à  frustrer  un 
tiers,  et  Ulpien(L.  4,  §2,  De  dol.  mal.)  approuve  cette  définition  plus 
large  et  plus  complète  assurément  que  celle  d'Aqnîlius  Gallus,  mais 
aussi  beaucoup  plus  vague,  tellement  vague  que  volontiers  on  la  sup- 
primerait pour  dire  simplement  avec  Paul  que  tout  ici    se  ramène   à 

(!)  Wulle  part  cette  doctrine  n'est  formellement  énoncée,  mais  il  y  a  des  textes 
qui  l'appliquent  (L.  18,  §  3,  De  donat.,  XXXIX,  3.  —  L.  i,  C,  Dr  jur.  dot.,  V,  12), 
et  d'ailleurs,  la  mauvaise  foi  qui  laisse  faire  et  qui  n'agit  pas  est  bien  prise  en 
considération  dans  les  actions  de  bonne  foi  (Cic,  De  off.,  Ill,  16);  elle  rend  la 
stipulation  de  dolo  exigible  (L.  22,  De  vei*b.  obL,  XLV,  1)  et  donne  lieu  à  l'ex- 
ception doli  mali  (L.  A  pr.,  De  dol.  mal.  et  met.  exe,  XLIV,  -i).  I^ourquoi  donc 
ne  serait-elle  pas  également  suffisante  pour  engendrer  l'action  de  dolo?  Au  sm'- 
plus,  ceci  n'est  vrai  que  du  silence  gardé  par  une  partie  coiïtractante  ou  de  l'inac- 
tion d'une  personne  déjà  obligée.  Hors  de  là,  notre  action  suppose  toujours  des 
manœuvres  proprement  dites,  c'est-à-dire  des  actes  ou  dos  paroles;  car  c'est  ur 
prirtcipe  général  que  le  législateur,  compétent  pour  nous  empêcher  de  nuire  à  noô 
semblables,  est  incompétent  poirr  nous  forcer  à  leur  faire  du  bien. 
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une  question  de  fait  (L.  1,  §  2,  De  dol.  mal.  et  met.,  except.,  XLIV,  4). 

A  la  détermination  des  causes  qui  engendrent  l'action  de  dolo  sa 
rattachent  intimement  les  trois  règles  suivantes  :  1°  cette  action  a 
pour  unique  objet  la  réparation  du  préjudice  causée  par  le  dol  :  elle 
tend  donc  à  indemniser  le  demandeur,  non  à  l'enrichir  (L.  17,  pr., 
De  dol  mal.),  et  à  ce  point  de  vue  n'a  rien  de  pénal.  Néanmoins, 
comme  elle  appauvrit  le  défendeur  toutes  les  fois  que  celui-ci  n'a  rien 
gagné  à  son  dol  ou  n*y  a  pas  gagné  de  quoi  le  réparer  entièrement,  les 
Romains,  à  grand  tort,  la  îoninMlre  ex  delicto  (L.  29,  De  dol.  mal.),ei 
dans  une  mesure  que  je  préciserai  plus  loin  (n°  837),  la  soumettent  aux 
règles  des  actions  pénales;  2°  l'action  de  dolo  compete  à  l'individu 
lésé,  et  cela  sans  distinguer  si  c'est  contre  lui  précisément  que  le  dol 
était  dirigé  ou  contre  toute  autre  personne  (1);  3M'action  de  dolo  se 
donne  contre  l'auteur  du  dol,  contre  lui  seul.  N'en  n'est  donc  point 
tenu  celui  quia  simplement  profité  du  dol  d'autrui  sans  y  avoir  parti- 
cipé ni  l'avoir  connu. 

Ces  deux  dernières  règles  reçoivent  quelques  exceptions  qui  se 
justifient  ou  s'expliquent  par  le  caractère  infamant  de  l'action  de  dolo. 
En  effet,  le  dol  a-t-il  été  commis  par  un  ascendant  contre  son  descen- 
dant, par  un  patron  contre  son  affranchi,  par  un  conjoint  contre  son 
conjoint,  notre  action  n'est  point  accordée,  et  cela  parce  que,  quel- 
ques reproches  que  mérite  l'auteur  du  dol,  sa  victime  lui  doit  des 
égards  (2).  Les  convenances  l'emportent  ici  sur  la  justiee  absolue. 
Par  une  application  moins  heureuse  à  coup  sûr  et  moins  morale  de  la 
même  idée,  on  refuse  également  l'action  de  dolo  lorsque,  à  raison 
de  sa  condition  vulgaire  ou  des  désordres  habituels  de  sa  conduite, 
la  personne  lésée  est  tout  à  fait  inférieure  à  l'auteur  du  dol  (L.  11  §  1, 
De  dol.  mal.  —  L.  b,  G., De  dol.  mal.  — L.  1,  G.,Dejur.dot.,'^,  12). 


(1)  Cette  distinction  était  certainement  rejetéc  en  ce  qui  concerne  l'exception 
doli  mali  (L.  2,  §  2,  i)e  dol.  mal.  el  met.  exe);  et  plusieurs  textes  prouvent, par  la 
généralité  de  leur  rédaction,  que  l'on  ne  s'en  préoccupait  pas  non  plus  ici  (L.  18 
§  5;  L.  35,  De  dol.  mal.). 

(2)  Relativement  aux  descendants  et  affranchis  nous  n'avons  ici  que  l'application 
d'une  règle  plus  générale  :  c'est  que  contre  leurs  ascendants  ou  leurs  patrons  le 
préteur  non  seulement  leur  interdit  l'exercice  d'une  action  infamante  quelconque, 
mais  même  ne  leur  accorde  ni  actions  ni  exceptions  où  figurent  l'un  des  mots  dolus^ 
fraus,  vis,  meius  (L.  5,  §  1  ;  L.  6;  L.  7  pr.,  ^i,  De  obseq.,  XXXVII,  15,  —  L.  A,  §16, 
De  dol.  mal.  et  met.  exe,  XLIV,  4-).  Cependant  le  magistrat  peut  cognita  causa 
s'écarter  de  cette  règle,  (L.  10  §  12,  De  in  Jus  voc,  II,  4);  et  elle  ne  s'applique  point 
à  l'action  furti,  qud.nd  le  père  a  volé  un  objet  compris  dans  le  pécule  castrense  de 
son  fils  (L.  52,  §  6,  De  furt.,  XLVII,  2). 
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839.  Du  caractère  subsidiaire  de  Vaction  de  dolo.  —  Aux  termes 
formels  de  l'édit,  l'action  f/(?rfoïo  ii'estaccordéequ'àdéfautd'uutre  action 
(L.  1,  §  1,  De  dol.  mal.).  Trois  propositions  vont  déterminer  la  portée 
de  cette  règle  :  1""  le  mot  action  se  prend  ici  dans  le  sens  le  plus 
large.  D'une  part,  il  embrasse  toute  espèce  de  voies  de  poursuites, 
quelque  nom  particulier  qu'on  leur  donne,  et  par  conséquent,  notre 
action  ne  compete  ni  à  celui  que  protège  un  interdit,  ni  à  celui  qui 
peut  sans  alléguer  le  dol  se  faire  restituer  in  integrum  (L.  1,  §§  4  et  6; 
L.  38,  Be  dol.  mal.),  A  plus  forte  raison,  ne  distingue-t-on  pas  entre 
les  diverses  actions  proprement  dites  :  une  action  pénale  ordinaire, 
même  une  action  populaire  (1)  suffiront  donc  à  écarter  l'action  de 
dolo  (2),  car  tout  en  ne  tendant  qu'à  punir  l'auteur  du  délit,  en  fait 
elles  indemnisent  le  demandeur  (L.  7,  §§  4  et  2,  De  dol.  mal.).  D'autre 
part,  les  moyens  de  défense  eux-mêmes  rentrent  ici  dans  la  signification 
générale  du  mot  action.  Ainsi,  vous  m'avez  par  dol  surpris  une  pro- 
messe ;  mais  la  chose  promise  est  hors  du  commerce,  ou  bien  il  s'agit 
d'une  promesse  gratuite  qui  excède  le  modus  Cinciœ  :  je  puis  vous 
opposer  dans  un  cas  la  nullité  absolue  de  mon  obligation,  et  dans 
l'autre,  l'exception  de  la  loi  Cincia;  et  ces  circonstances  spéciales  étant 
écartées,  je  resterais  encore  protégé  par  l'exception  doli  mali.  Dans 
tous  ces  cas,  par  conséquent,  l'action  de  dolo  m'est  inutile  et  me  sera 
refusée  (L.  1,  §§  4  et  5,  De  dol.  mal.).  En  résumé  donc,  ce  qu'on  appelle 
action  en  notre  matière,  ce  sont  toutes  les  voies  de  procédure  qui 
peuvent  assurer  la  réparation  du  préjudice;  2°  l'action  (/e  dolo  est 
exclue  même  par  les  actions  ou  moyens  de  défense  que  la  personne 
lésée  peut  avoir  contre  un  tiers  étranger  au  dol;  mais  alors  s'il  s'agit 
d'une  action  véritable,  c'est-à-dire  d'une  voie  de  poursuite,  il  faut  que 
ce  tiers  soit  solvable;  car  être  sans  action  ou  agir  contre  qui  n'a  rien, 
au  point  de  vue  pratique  c'est  tout  un  (L.  i,  §  8;  LL.  2  k  6,  De  dol.  mal.)', 
S'^  toutes  les  fois  que  la  personne  lésée  a  perdu  par  sa  faute  l'action 
ou  le  moyen  de  défense  qui  la  protégeait,  l'action  de  dolo  lui  est  refusée 


(1)  Sur  les  actions  populaires  il  y  avait  un  motif  particulier  d'iicsitation  :  c'est 
qu'appartenant  à  tout  le  monde,  elles  ne  comptent  dans  le  patrimoine  de  personne. 
La  raison  de  décider  est  que  plusieurs  personnes  se  présentant  pour  les  exercer, 
l'intéressé  est  toujours  préféré  aux  autres  (n°858), 

(2)  Pour  donner  de  l'intérêt  à  ces  décisions,  il  faut  supposer  que  nulle  action 
rei  persequendœ  gratia  ne  concourt  avec  l'action  pénale.  Par  exemple  des  fruits 
encore  pendants  ont  été  volés  sur  une  propriété  grevée  d'usufruit  :  l'usufruitier  a 
l'action  fiirli  et  n'en  a  pas  d'autre,  mais  c'est  assez  pour  lui  laire  refuser  l'action 
fie  dolo. 
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comme  si  les  choses  étaient  encore  entières  (L.  1,  §§  G  et  7,  De  doi. 
m(d-){'\). —  On  le  voit  donc,  Tespritclupréteur  est  de  restreindre  l'ac- 
tion c?^'  dolo  dans  les  plus  étroites  limites,  car  il  lui  répugne  de  pro- 
diguer l'infamie,  et  néanmoins,  comme  la  nécessité  de  réparer  le  pré- 
judice passe  avant  tout,  un  simple  doute  sur  l'existence  d'une  autre 
action  permettra  d'agir  de  dolo.  Telle  était  déjà  l'opinion  de  Labéon, 
et  tel  est  le  principe  posé  par  'Ulpien'(L.  7,'§  8,  De  dol.  mal.)  (2). 

Le  caractère  subsidiaire  de  l'action  de  dolo  est  fécond  en  consé- 
quences. En  voici  trois  qui  sont  d'une  application  particulièrement 
fréquente  : 

i»  Lorsqu'une  personne  est  tenue  d'une  action  de  bonne  foi,  le 
dol  qu'elle  a  pu  commettre  soit  au  moment  de  la  formation  du  contrat, 
soit  depuis,  ne  donne  jamais  lieu  à  l'action  de  dolo,  parce  qu'ici, 
comme  je  le  rappelais  tout  à  l'heure,  d'action  contractuelle  assure  suf- 
fisamment la  réparation  du  dol,  l'assure  même  mieux  que  ne  le  ferait 
l'action  de  dolo  (L.  9  pr.,  De  dol.  mal.  —  L.  JS'^,  §  3,  De  reg.  jur., 
L.  17)(3). 

2°  Le  débiteur  actuellement  muni  d'une  exception  de  dol  n'a  pas 
et  ne  peut  jamais  avoir  l'action  de  dolo.  En  effet,  aussi  longtemps 
qu'il  doit,  cette  action  lui  est  inutile  ;  pouvant  se  défendre,  il  n'a 
pas  besoin  d'attaquer  (L.  40,  De  dol.   mal.).  Que   si   Ton   suppose 


(1)  D'après  ces  textes,  pour  que  l'action  de  dolo  succédât  à  l'action  antérieure 
qu'on  a  perdue,  il  faudrait  que  cette  perte  elle-même  fût  le  résultat  d'un  dol.  Je 
croisque  c'est  aller  trop  loin,  et  que  l'action  de  dolo  n'est  pas  reiusée  à -celui  qui 
a, perdu  sans  sa  faute  l'action  par  laquelle  il  aurait  pu  se  faire  indemniser  des 
conséquences  dommageables  du  dol  (L.  li  pr.,  De  aqu.  et  aqu.,  XXXIX,  3). 

(2)  Labéon  donnait  l'exemple  suivant  :  un  esclave  ou  un  fonds  ont  été  promis, 
le  débiteur  en  transfère  la  propriété  et  fait  une  promesse  de  dolo.  Si  plus  tard  le 
créancier  s'aperçoit  que  l'esclave  lui  a  été  livré  empoisonné,  le  fonds  détérioré 
ou  grevé  de  servitudes  prédiales,  aura-t-il  l'action  de  dolo?  Oui,  car  on  doute  qu'il 
puisse  user  de  l'action  ex  stipulatu.  D'où  vient  ce  doute?  La  stipulation  de  dolo 
paraît  avoir  été  ainsi  conçue  :  spond es  dolum  malum  abesse  et  abfuturum  (L.  .19,  pr., 
Jud.solv., \Lyi,  1).  Or  probablement  une  interprétation  étroite  n'admettait  pas  qu'une 
telle  formule  comprît  le  dol  passé.  Mais  Ulpien  rejette  cette  subtilité;  et,  en  effet, 
en  livrant  la  chose  qu'il  a  détériorée  le  débiteur  ne  fait  que  reproduire  ou  continuer 
son  dol.  L'action  de  dolo  sera  donc,  dans  notre  espèce,  exclue  par  l'action  exsii- 
;jî</a'2^.  L'exemple  présenté  par  Labéon  étant  ainsi  écarté,  Ulpien  ne  songe  pas  à  le 
remplacer,  mais  ailleurs  il  nous  en  donne  un  autre  (L.  15,  Deprœscr.  verb.,\[\,  5. 
— 'T.  II,  p.  562,  note  1). 

(3)  Labéon  avait  donc  tort,  selon  la  remarque  d'Ulpien,  de  donner  l'action  de 
dolo  contre  un  vendeur  qui  avait  sciemment  détérioré  la  chose  vendue  avant  de  la 
livrer.  En  effet,  ce  vendeur  n'a  point  exécuté  l'obligation  née  de  son  contrat  et 
en  conséquence  reste  tenu  de  l'action  empti  (L.  7,  §  3,  De  dol.  mal.). 
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son  obligation  exécutée,  de  deux  choses  l'une  :  ou  il  a  connu  l'excep- 
tion qui  le  protégeait,  et  il  y  a  renoncé  (L.  12,  De  nov.y  XL VI,  2j,  ou 
il  l'a  ignorée  et  alors  la  coMdictio  indebiti  lui  compete  à  raison  du 
caractère  perpétuel  de  l'exception  (/oh"  mali  {n"  659)  (1). 

3"  Une  stipulation  de  dolo  rend  toujours  notre  action  non  rece- 
vable,  car  alors  l'obligation  dene  pas  commettre  de  dol  résulte  d'un 
contrat  et  a  pour  sanction  régulière  l'action  ex  stipiilatii  (L.  4,  §  16, 
De  dol.  mal.  et  met.  (3a?c.,  XLIV,  4).  La  stipulation  de  dolo  est  parti- 
culièrement usitée  dans  les  cas  suivants  :  1"  lorsqu'une  personne  fait 
une  stipulation,  contrat  strict  qui,  comme  on  l'a  vu  (n°  664),  ne  suffit 
pas  à  rendre  l'obligé  responsable  d'un  dol  quelconque  (LL.22  et  119, 
De  verb.  obl.,XLN,\.  —L.S,C.,Derec,  ar//.,II,  56);  2°  lorsque  le 
débiteur  tenu  d'une  action  stricti  juris  hit  un  payement  amiable,  et 
que  le  créancier  craint  qu'il  n'ait  détérioré  la  chose  (L.  7,§  3, De  dol. 
mal.)\  3"  lorsque  dans  le  courant  d'une  instance,  et  afin  d'obtenir  son 
absolution,  le  défendeur  fait  un  payement  ou  une  restitution,  soit  spon- 
tanément, soit  sur  l'ordre  du  juge  (L.  9;  §§  5  et  7,  Quod  met.  caus., 
IV,  2.  —  LL.  20, 18,45,  De  rei  vind.,  VI,  1)  (2).  Dans  ces  cas,  et 
dans  tous  ceux  que  l'on  pourrait  y  ajouter,  la  stipulation  de  dolos'ex- 
plique  par  les  avantages  qu'elle  assure,  tant  au  stipulant  qu'au  promet- 
tant lui-^même,  l'action  qui  en  dérive  n'étant  pas,  comme  l'action  de 
dol,  temporaire,  intransmissible  passivement  et  infamante  (3). 

840  a.  La  règle  qui  subordonne  l'action  de  [dolo  à  l'absence  de 
toute  autre  voie  de  .procédure  est  posée  dans  les  textes  avec  une  telle 
précision  et  les  applications  en  sont  si  nombreuses,  qu'elle  ne  paraît 
pas  contestable.  On  Ta  contestée  néanmoins.  Je  ne  m'arrêterai  que  sur 
les  deux  objections  les  plus  spécieuses  :  1°  lorsque  le  dol  a  été  com- 
pliqué de  violence,  la  personne  lésée  choisit  entre  l'action  quod  metus 
causa  ^ei  l'action  de  dolo  (L.  14,  §  13,  Quod  met.  caus.,  IV,  2).  Cette 
option  est  certaine,  mais  qu'en  conclure?  Une  seule  chose,  c'est  que 
la  règle  générale  comporte  une  exception,  et  alors  il  ne  s'agit  plus  que 

(1)  C'est  par  distraction  que  précédemment  j'ai  admis  ici  VacXïon  de  dolo  (T,  II, 
p.  220). 

(2j  Dans  cette  hypothèse,  l'action  aurait  beau  être  de  bonne  foi,  la  stipulation  rfe 
dolo  n'en  serait  pas  moins  utile,  et  cela  parce  que  l'action  une  fois  exercée  ne  peut 
pas  être  intentée  une  seconde  fois  (Gains,  IV,  ^  131). 

(3)  Avant  l'introduction  de  l'action  de  dol,  la  stipulation  de  dolo  avait  encore 
bien  plus  d'utilité  et  plus  de  raison  d'etre  :  elle  faisait  naître  une  action  là  oi^  le 
droit  commun  n'en  donnait  aucune,  elle  était  donc  le  seul  moyen  d'empêcher  que 
le  dol  ne  restât  sans  réparation. 
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de  nous  rendre  compte  de  l'exception.  Une  explication  historique  a  été 
donnée  :  l'action  de  liolo  serait  plus  ancienne  que  l'action  quod  metus 
causa  y  de  sorte  qu'à  son  origine  elle  aurait  été  la  sanction  très  régu- 
lière, la  sanction  exclusive  du  dol  exercé  avec  violence;  puis  on  aurait 
oublié  ou  négligé  de  lui  retirer  cette  application  le  jour  où  l'action 
quod  metus  causa  prit  place  dans  le  droit  commun.  Cette  explication 
serait  satisfaisante,  si  l'antériorité  de  Taction  de  dolo  était  prouvée^Du 
simplement  probable.  Mais  nous  ne  tarderons  pas  à  voir  que  la  vrai- 
semblance est  plutôt  en  faveur  de  l'opinion  contraire  {n'  844 1.  Aussi 
croirais-je  volontiers  que  c'est  avec  réflexion  que  le  préteur  autorisa 
l'option  dans  notre  espèce.  Sa  pensée  fut  que  le  dol  commis  avec  vio- 
lence étant  le  plus  grave  de  tous,  c'est  aussi  celui  dont  la  réparation 
et  la  répression  doivent  être  assurées  avec  le  plus  d'énergie.  Or,  des 
actions  de  dolo  et  quod  metus  causa,  quelle  est  celle  qui  répond  le 
mieux  au  but?  Dans  l'action  de  dolo,  la  condamnation  ne  dépasse  pas 
le  préjudice,  mais  elle  est  infamante:  dans  l'action  quod  metus  causa j 
elle  n'est  point  infamante,  mais  elle  s'élève  au  quadruple  du  préjudice. 
Ainsi  Tune  ne  fait  qu'indemniser  le  demandeur,  l'autre  peut  renrichir; 
l'une  atteint  plus  profondément  le  défendeur  dans  ses  intérêts  moraux, 
l'autre  dans  ses  intérêts  pécuniaires.  Selon  les  circonstances,  le  de- 
mandeur choisira  donc  ou  celle  qui  est  la  plus  avantageuse  pour  lui- 
même,  ou  celle  qui  lui  paraîtra  la  plus  rigoureuse  pour  son  adversaire  ; 
2»  le  dol  qui  a  influé   sur  la  formation  d'un  acte  juridique  est  une 
cause  de  restitutio  in  integrum.  Or,  il  peut  engendrer  aussi  l'action 
de  dolo.  Donc,  dit-on,  la  personne  lésée  aura  deux  voies  à  son  service. 
Quelques  interprètes  suppriment  la  difliculié  par  un  moyen  héroïque  : 
ils  nient  Vin  integrum  restitutio  oh  dolum.  D'autres,  plus  fidèles  aux 
textes,  font  la  part  des  deux  voies.  En  règle,  disent-ils,  et  dirai-je  avec 
eux.  c'est  l'action  de  dolo  qui  doit  être  donnée.  De  même  donc  qu'en 
général  elle  est  exclue  par  une  restitution  fondée  sur  une  cause  indé- 
pendante du  dol,  de  même  elle  exclut,  quand  cela  est  sans  danger,  la 
restitution  fondée  sur  le  simple  dol.  Mais  il  y  a  des  cas  où  l'actien  de 
dolo  est  insuffisante  et  doit  être  remplacée  par  un  remède  plus  efficace 
ou  mieux  approprié  au  but  poursuivi.  C'est  ce  qui  arrive  lorsque  le  dol 
a  été  commis  par  un  insolvable  et  qu'un  tiers  de  bonne  foi  en  a  profité. 
Ainsi  les  manœuvres  de  Primus  m'ont  poussé  à  libérer  un  débiteur  ou 
à  faire  adition  d'une  hérédité  qui  ne  vaut  rien.  Si  Primus,  seul  tenu 
de  l'action  de  dolo,  n'est  pas  solvable,  à  quoi  me  servira-t-elle?  Au 
contraire,  par  Vin  integrum  restitutio  je  recouvrerai  ma  créance  ou 
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redeviendrai  étranger  à  rhéréditc  (1).  Allons  plus  loin  :  l'auteur  du 
dol  lut-il  solvable,  on  comprend  encore  que  Vin  lidegruni  rest  Un  lia 
soit  préférée,  comme  fournissant  un  mode  de  réparation  plus  conforme 
à  la  nature  du  préjudice  causé.  Par  exemple,  j'ai  succombé  dans  un 
procès  par  le  dol  de  mon  adversaire.  Pour  réussir  dans  l'action  de  dolo, 
me  suffirait-il  d'établir  les  faits  constitutifs  du  dol?  Non;  je  devrais 
prouver  de  plus  qu'ils  ont  été  la  seule  cause  de  mon  échec,  ou  en 
d'autres  termes  que  le  droit  était  de  mon  côté.  Or  cette  preuve  peut 
être  difficile  et  longue;  elle  exige  que  l'on  refasse  en  quelque  sorte, 
devant  le  juge  de  l'action  de  dolo,  le  procès  terminé.  Cela  étant,  au 
lieu  de  donner  une  action  infamante,  n'est-il  pas  plus  simple  que  le 
préteur  rescinde  le  jugement  et  les  actes  de  procédure  qui  ont  été  la 
conséquence  du  dol  (L.  7,  §  1,  De  in  int.  rest.,l\,  1.  — L.  33,  De  re 
jud.,  XLII,  1)'?  De  cette  façon  les  parties  se  trouveront  exactement  re- 
placées dans  la  position  respective  qu'elles  avaient  au  moment  qui  a 
précédé  le  dol. 

841.  Delà  durée  de  l'action  de  do\o. —  En  général  les  actions  préto- 
riennes nées  ex  delicto  ne  peuvent  être  demandées  que  pendant  un  an. 
Telle  est  la  règle  suivie  en  notre  matière  (L.  35,  pr..  De  obi.  et  act., 
XLIV,  7),  et  dont  au  besoin  l'application  se  justifierait  par  le  caractère 

(1)  Cette  doctrine  n'est  établie  par  aucune  décision  formelle.  Mais  elle  a  en  sa 
faveur  des  arguments  d'analogie.  Il  y  a  des  textes  qui  admettent  Vin  integrum  re- 
stitutio oh  dolum  dans  des  cas  où,  selon  le  droit  commun,  la  personne  lésée  n'au- 
rait action  que  contre  un  insolvable  (L.  3,  ^  1,  De  eo  per  quern,  etc.,  II,  10. —  L. 
18,  De  int.  in  jur.,  XI,  1). 

(2)  Les  deux  objections  qui  viennent  d'être  réfutées  ne  sont  pas  les  seules  qu'on 
ait  élevées  contre  le  caractère  subsidiaire  de  l'action  de  dolo.  En  voici  quelques 
autres  ;  1°  il  y  en  a  une  cà  laquelle  j'ai  répondu  par  avance.  Elle  se  tire  de  certains 
textes  qui,  prévoyant  l'hypothèse  d'un  negotium  facio  ut  des,  admettent  l'action 
de  dolo,  soit  seule,  soit  concurremment  avec  l'action  prœscriptis  verbis  (T.  II,  p.  56i, 
note  1)  ;  2''  un  texte  déjà  cité  d'Ulpien  parait  donner  le  choix  entre  l'action  ex 
testamento  et  l'action  de  dolo  (L.  5,  §  3,  Quib.  mod.  iisu^fr.,  YII,  4).  Mais  ce  n'csl 
là  qu'une  apparence  :  Ulpien  veut  simplement  dire  qu'il  y  aura  lieu,  selon  les  cas, 
ou  à  l'une  ou  à  l'autre  de  ces  deux  actions;  3°  le  même  Ulpien,  supposant  une 
fraude  commise  par  un  vendeur,  dit  que  l'acheteur  agira  de  dolo  (L.  37,  De  dol. 
mal.).  Mais  ces  mots  doivent  s'entendre  en  ce  sens  que  le  dol  du  vendeur  servira 
de  cause  à  l'action  ex  empto;  -i"  je  réponds  d'une  façon  semblable  au  sujet  d'une 
constitution  qui  autorise  le  débiteur  principal  à  agir  de  dolo  contre  son  fidéjusseur 
(L.  1,  C,  De  dol.  mal.,  II,  21).  Elle  signifie  que  le  dol  donnera  lieu  à  l'action 
mandati  contraria.  Toutefois  cette  constitution  a  servi  de  base  à  un  système  ([uc  je 
me  contente  de  signaler  et  d'après  lequel  l'action  de  dolo  pourrait  concourir  avec 
une  autre  action  infamante.  Il  y  aurait  donc  ici  une  exception  à  la  règle  générale, 
mais  cette  exception  n'aurait  pas  grande  utilité,  et  l'ensemble  des  textes  ne  permet 
pas  de  l'admettre. 
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infamant  de  l'action  (/c  dolo  (L.  '^9, De  dol.  mal.){i).Du  reste,  l'année 
dont  il  s'agit  ici  est  une  simple  année  utile  (L.  3,  C. ,  De  dol.  mal.)-, 
elle  ne  commence  jamais  à  courir  avant  la  découverte  du  dol,  et  elle  est 
donnée  pour  engager  l'action,  non  pour  la  faire  juger.  Tous  ces  détails 
résultent  d'une  constitution  de  Constantin  qui  modifie  considérable-  ■ 
ment  les  règles  anciennes  (L.  8,  G.,  De  dol.  mal.,  IV,  3).  En  effet,  à 
l'année  utile  ce  prince  substitue  deux  années  continues  ("2).  Puis,  ce 
qui  est  moins  raisonnable,  il  place  le  point  de  départ  du  délai  au  jour 
même  oé  le  dol  a  été  commis,  et  veut  que  l'action  soit  non  seulement 
intentée,  mais  jugée,  dans  les  deux  ans.  D'où  il  peut  résulter  que  la 
personne  lésée  perde  son  droit  avant  de  le  connaître  ou  le  connaisse 
trop  tard  pour  avoir  le  temps  d'obtenir  une  sentence.  —  Au  surplus, 
même  avant  l'expiration  de  l'année  utile,  et,  plus  tard,  des  deux  ans 
continiTS,  l'auteur  du  dol  venant  à  mourir,  l'action  de  dolo  s'éteint  par 
application  d'une  règle  commune  à  toutes  les  actions  qui  ont  pour 
cause  un  délit  (L.  35,  pr..  De  obi.  et  act.). 

De  la  causœ  cognitio  et  de  la  formule.  —  L'édit  porte  que  l'action 
de  dolo  sera  accordée  si  justa  causa  videbitur,  c'est-à-dire  après 
examen  (L.  1,  §  1,  De  dol.  mal.).  Mais,  dira-t-on,  il  n'y  a  aucune 
action  que  le  magistrat  délivre  les  yeux  fermés  ;  il  n'y  en  a  pas  qu'il 
ne  refuse  lorsque  les  allégations  du  demandeur  ne  répondent  point  aux 
conditions  exigées.  Que  trouvons-nous  donc  ici  d'exceptionnel?  C'est 
précisément  que,  nonobstant  la  réunion  des  conditions  essentielles  de 
l'action,  le  magistrat  se  réserve  la  faculté  ou  même  s'impose  l'obli- 
gation de  la  refuser  selon  les  circonstances.  Pour  me  faire  comprendre, 
il  faut  que  je  précise  les  points  spéciaux  sur  lesquels  porte  la  causœ  ^ 
cognitio.  Le  magistrat  examine  d'abord,  et  cela  sans  être  enchaîné 
par  aucune  règle,  si,  en  tenant  pour  vrais  les  faits  articulés  par  le  de- 
mandeur, il  en  résulte  à  la  fois  un  dol  assez  grave  et  assez  évident 
(L.  7,  §  10,  De  dol.  mal.)  et  un  préjudice  d'une  importance  sérieuse 

(i)  Paul  (L.  5,  §  6,  De  dol.  mal.  et  met.  exe,  XLIV,  4.),  comparant  Faction  de 
dolo  qui  est  temporaire  à  l'exception  doli  mali  qui  est  perpétuelle,  explique  ainsi 
cette  différence  :  le  demandeur  agit  quand  il  lui  plaît,  tandis  que  le  défendeur, 
livre  au  caprice  de  son  adversaire,  ne  choisit  ni  le  moment  de  la  poursuite,  ni  par 
conséquent  celui  de  la  défense.  Je  pense  que  Paul  a  simplement  voulu  montrer 
que  l'exception  doli  mali  ne  pouvait  pas  ne  pas  être  perpétuelle,  mais  qu'il  n'a  pas 
entendu  donner  le  vrai  motif  du  caractère  temporaire  de  l'action  de  dolo;  car  il 
n'y  a  ])as  d'action  que  le  demandeur  n'intente  à  l'heure  de  son  choix,  et  pourtant 
la  perpétuité  est  la  règle  générale  des  actions. 

(2)  De  là  les  mots  post  statutum  tempus  substitués  aux  mots  post  annum  dans  un 
texte  du  Digeste  (L.  30,  §  6,  De  pec,  XV,  J). 
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(L.l),  §  5;  L.  11  pr.,  Di-  (loi.  nutl.)  (i).  La  solution  iiôi^alive  de  l'une 
(le  ces  questions  emporte  refus  de  l'action  de  dolo,  et  pourtant  le  dol  et 
le  préjudice  peuvent  ne  pas  faire  défaut;  mais  l'esprit  de  Tédit  est  de 
ne  pas  prodiguer  l'infauiie.  En  second  lieu,  le  maij^istrat  se  pose  deux 
autres  questions  sur  lesquelles  son  appréciation  n'est  plus  aussi  libre. 
Le  droit  commun  ne  fournit-il  aucun  moyen  d'obtenii'  la  réparation  du 
dol  (L.  2,  C,  De  dol.  nial.)'^  Le  défendeur  ne  serait-il  pas  tenu,  pour 
l'une  des  causes  déjà  indiquées  (n°  839),  à  des  égards  spéciaux  et  à  des 
ménagements  envers  le  demandeur  (2)?  Si  l'une  de  ces  questions  com- 
porte une   réponse  affirmative,  l'action  d£  dolo  doit  être  refusée  (3). 
L'action  de  dolo,  n'appartenant  point  au  droit  civil  et  ne  reposant 
sur  aucune  fiction,  a  certainement  une  formule  conçue  in  factum. 
Dans  ceite  formule,  il  y  a  quatre  choses  à  relever  :  1  "  elle  exprime  for- 
mellement que  le  dol  est  l'œuvre  du, défendeur  (L.  15,  §3,  De  dol.  mal.)', 
ainsi  se  traduit  dans  la  procédure  cette  règle  déjà  connue  que  fauteur 
du  dol  est  seul  tenu  de  dolo;  2"  l'articulation  générale  et  vague  d'un 
dol  ne    suffit    pas   :  il  faut   que  les  faits   qui   le  constituent  soient 
énoncés  avec  précision  (L.  16,  De  dol.  ma/.);  3°  la  condamnation 
n'est  pas  ici  une  conséquence  immédiate  de  la  vérification  de  Vin- 
tentio;  elle  est  subordonnée  à  l'inexécution  d'une  restitution  que  le 
défendeur  doit  fournir  sur  Tordre  du  juge.  En  d'autres  termes,  l'action 
de  dolo  est  arbitraire  (Inst.,  §  31,  De  act.,  IV,  6)  ;  4°  enfm  la  con- 
demnatio  est  incei-ta,  et  cela  parce  que  le  montant  du  dommage  est 
naturellement  indéterminé  (L.  18,  pr..  De  dol.  mal.)  (4). 


(1)  Entre  ces  deux  lois  qui  appartiennent  à  Ulpien,  les  compilateurs  ont  inséré 
(L.  10)  quelques  mots  de  Paul,  d'où  il  résulterait  que  le  préjudice  doit  s'élever  au 
moins  à  deux  aurei.  Que  tel  soit  donc  le  droit  de  Justinien,  je  l'accorde.  Mais  ({ue 
tel  fût  déjà  le  droit  classique,  cela  n'est  guère  plausible;  l'importance  du  préjudice 
devait  s'appvéciev  ex  persotiis  et  caiisis.  Sinon,  il  est  plus  que  probable  que  le  texte 
même  d'Ulpien  eût  énoncé  la  règle  dans  toute  sa  précision.  Quel  était  dans  l'original 
le  sens  des  mots  empruntés  à  Paul?  Nous  l'ignorons,  et  cela  est  sans  importance. 
Ma  doctrine  est  du  reste  confirmée  par  un  texte  du  code  (L.  5,Z?e  dol.  mal.,  11,21). 

(2)  Le  magistrat  examine  sans  doute  aussi  si  l'action  n'est  pas  éteinte  tempore  ou 
morte.  Mais  cela  n'est  plus  spécial  à  notre  matière.  Cet  examen  s'impose  à  lui 
toutes  les  fois  qu'il  s'agit  d'une  action  temporaire  et  intransmissible  passivement. 

(3)  Supposons  que  le  magistrat  ait  mal  résolu  ces  deux  questions,  et  en  fait  ait 
délivré  l'action  de  dolo  soit  à  une  personne  munie  d'une  autre  action,  soit  a  un 
affranchi  contre  son  patron.  Le  juge  sera  néanmoins  lié  et  le  défendeur  succombera 
si  V'mtentio  est  justifiée.  Au  contraire,  en  ce  qui  concerne  le  dol  et  le  préjudice, 
la  décision  du  magistrat  n'a  que  la  valeur  de  nos  jugements  interlocutoires;  mais 
la  preuve  de  l'un  et  de  rau^trc  devra  être  faite  devant  le  juge. 

(4)  D'après  ce  texte,  le  caractère  incertain  de  la  condemnatio,  ici  comme  dans 
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842.  Dn,  caractère  arbitraire  et  des  résultats  de  Vaction  de  dolo. 
—  En  faisant  celle  aclion  arbitraire,  on  a  voulu  que  le  défendeur, 
quoique  coupable,  eùl  une  porte  ouverte  pour  échapper  à  l'infamie.  Il 
lui  suffit,  à  cette  fin,  d'exécuter  la  satisfaction  arbitrée  et  ordonnée 
par  le  juge. 

Voyons  d'abord  en  quoi  cette  satisfaction  consiste.  Sous  une  autre 
forme,  cela  revient  à  examiner  quel  est  l'objet  de  l'obligation  née  du 
dol.  Or,  la  règle  est  assez  simple  :  le  défendeur  doit  procurer  la  remise 
des  choses  dans  leur  état  antérieur  toutes  les  fois  que  le  dol  n'a  pas 
rendu  cette  remise  impossible;  sinon,  il  doit  une  somme  d'argent  égale 
au  montant  du  dommage  causé.  Pour  développer  cette  distinction,  je 
me  placerai  successivement  dans  deux  ordres  d'hypothèses. 

1^  Le  résultat  du  dol  consiste  en  un  acte  juridique.  —  Ici  l'on  doit 
distinguer  si  les  effets  de  cet  acte  peuvent  ou  non  être  détruits  par  un 
acte  contraire.  S'ils  le  peuvent,  et  c'est  certainement  le  cas  le  plus 
ordinaire,  l'obligation  aura  précisément  pour  objet  de  les  détruire.  Par 
exemple,  le  dol  m'a-t-il  déterminé  à  faire  une  aliénation  ou  à  éteindre 
une  servitude  :  ce  qui  m'est  dû,  c'est  une  retranslation  de  ma  propriété 
ou  une  reconstitution  de  la  servitude,  le  tout  accompagné  d'une  pro- 
messe de  dolo  (L.  9,  §  5,  Quod  met.  caus.,  IV,  2).  Ainsi  encore,  ai-je 
fait  une  promesse  :  j'en  exigerai  la  remise  par  voie  d'acceptilation;  et 
à  l'inverse,  si  j'ai  fait  une  acceptilation,  le  défendeur  devra  ou  exécuter 
dès  à  présent  l'obligation  éteiiite,  ou  s'engager  par  une  promesse  sem- 
blable à  la  précédente,  et  si  elle  est  actuellement  exigible,  consentir  à 
la  délivrance  immédiate  d'une  formule  (L.  9,  §  7,  Quod  met.  cans.). 
En  fait,  des  obligations  de  cette  nature  sont  faciles  à  exécuter,  lorsque 
c'est  le  défendeur  lui-même,  et  lui  seul,  qui  a  profité  du  dol.  Mais  sup- 
posons, pour  reprendre  quelques-uns  des  précédents  exemples,  que 
l'aliénation  ait  été  consentie  à  un  tiers  :  le  défendeur  ne  pourra  satis- 
faire qu'avec  le  concours  de  l'acquéreur,  et  ce  concours  peut  lui  être 
refusé;  de  même,  si  la  promesse  dont  j'ai  fait  acceptilation  était  ga- 
rantie par  des  fidéjusseurs,  il  faudra,  ou  que  ces  fidéjusseurs  veuillent 
bien  accéder  à  la  nouvelle  promesse,  ou  que  le  défendeur  réussisse  à 
en  trouver  d'autres  non  moins  solvables(L.  10,  §  1,  Quod  met.  caus.). 
Mais  de  telles  difficultés  ne  sauraient  changer  l'objet  de  l'obligation: 
le  défendeur  a  dû  les  prévoir.  Dans  les  cas  que  je  viens  d'indiquer  et 

l'action  quod  metus  causa,  aurait  pour  but  «le  rendre  possible  le  juramentiim  in 
litem.  11  y  a  là  une  inexactitude, au  moins  dans  la  forme.  Tout  ce  qui  est  vrai, c'est 
qne  le  jur amentum  in  litem  est  incompatible  avec  une  condemnatio  certa. 
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dans  tous  ceux  où  l'acte  juridique  obtenu  par  dol  peut  être  délruit,  la 
prestation  de  la  satisfaction  ordonnée  par  le  juge  équivaut,  selon  la  re- 
marque d'Ulpien,  à  une  in  integrum  restitutio  (L.  9,  §  7,  Quod  met. 
eaus.)  (1).  Que  s'il  s'agit  d'un  acte  juridique  dont  les  lésultats  ne 
'"uissent  être  anéantis  par  la  volonté  des  parties,  et  tel  est  par  exemple 
le  cas  d'une  manumissio,  tel  est  aussi  celui  d'une  adition  ou  d'une 
répudiation  d'hérédité,  l'obligation  du  défendeur  n'aura  pour  objet  que 
de  l'argent,  et  régulièrement  c'est  ce  que  le  juge  doit  lui  ordonner  de 
fournir  (2).  Telle  est  la  doctrine  qui  paraît  résulter  d  un  texte  de  Paul 
(L.  18,  §  4,  De  dol.  mal.)  (3),  et  qui  d'ailleurs  s'impose  par  la  force  des 
choses;  car  décider  autrement,  ce  serait  ôter  ici  toute  signification 
pratique  au  caractère  arbitraire  de  l'action  de  dolo  et  rendre  inévitable 
une  condamnation  infamante. 

2"  Le  résultat  du  dol  consiste  en  un  simple  dommage  matériel.  — 
Ici,  comme  précédemment,  le  retour  à  l'état  de  choses  antérieur  est 
tantôt  possible,  tantôt  impossible.  Soit,  par  exemple,  un  nu-propriétaire 
([ui  a  construit  sur  son  terrain  pour  le  dégrever  d'un  droit  d'usufruit: 
la  construction  peut  être  démolie  et  l'usufruit  reconstitué,  et  c'est  en 
quoi  consiste  la  satisfaction  due.  Au  contraire,  ai-je  tué  l'esclave  que 
vous  aviez  promis  à,  un  tiers  :  comme  je  ne  puis  le  ressusciter,  mon 
obligation  est  nécessairement  pécuniaire  ;  déterminer  la  somme  due  et 
m'ordonner  de  la  payer,  tel  sera  donc  l'office  du  juge  (4). 


(1)  Ce  texte  se  réfère  particulièrement  à  l'action  qiiod  metus  causa.  Pourquoi 
donc  le  citer  ici,  et  pourquoi  lui  avoir  emprunté  les  exemples  précédemment 
donnés? Parce  que  les  elTcts  du  caractèrca  rbitraire  sont  les  mêmes  dans  l'action rfe 
dolo  que  dans  l'action  quod  metus  causa. 

(2)  Cependant,  à  raison  des  pouvoirs  très  larges  que  l'action  arbitraire  confère  au 
juge,  on  conçoit,  que  dans  des  cas  exceptionnels  il  remplace  la  satisfaction  pécu- 
niaire par  un  équivalent.  Par  exemple,  j'étais  appelé  à  une  hérédité,  et  je  l'ai  ré- 
pudiée, trompé  par  celui-là  même  qui  devait  la  recueillir  à  mon  défaut  (L.  7,  C, 
De  cloL  mal.).  L'auteur  du  dol  ayant  ensuite  fait  adition,  pourquoi  le  juge  ne  lui 
ordonnerait-il  pas  simplement  do  me  transporter  tous  ses  droits  actifs  héréditaires, 
sous  la  condition  que,  de  mon  côté,  je  m'engage  à  le  défendre  contre  les  poursuite? 
auxquelles  sa  qualité  d'héritier  l'expose? 

(3)  L'hypothèse  prévue  est  celle  d'un  judicium  legitimum  que  le  demandeur  a 
laissé  périmer  par  suite  d'un  dol  émané  du  défend(;ur.  Ordonner  la  reprise  des 
débats,  ce  serait  aller  contre  la  loi  Julia  qui  déclare  l'instance  irrévocablement 
éteinte  après  dix-huit  mois.  Une  satisfaction  pécuniaire  est  donc  seule  possible. 

(4)  Supposons  que  le  rétablissement  de  l'état  de  choses  antérieur  fût  possible 
au  moment  même  où  le  dol  venait  d'être  commis,  et  ne  le  soit  plus  au  moment 
où  la  preuve  de  Vintentio  est  faite.  Dirons-nous  que  l'action  conserve  néanmoins 
son  caractère  arbitraire,  ce  qui  impliquerait  que  l'obligation  du  défendeur  a  changé 
d'objet  et  que  le  juge  doit  ordonner  une  satisfaction   pécuniaire?  La  négative  pa- 

67 


1058  PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 

Supposons  maintenant  que  la  satisfaction  ordonnée  par  le  juge  ne 
soit  point  fournie.  Le  défendeur  encourt  une  condamnation  qui,  comme 
je  l'ai  déjà  dit,  se  mesure  toujours  à  l'iniiérêt.du  demandeur.  Mais  cet 
intérêt  s'apprécie  différemment,  selon  les  circonstances.  Si  le  défendeur 
est  coniumax,  c'est-à-dire  s'il  dépend  de  lui  de  satisfaire  et  qu'il  s'y 
refuse,  il  y  a  lieu  à  un  jiiramentum  in  litem  cum  taxatione;  en 
d'autres  termes,  c'est  le  demandeur  lui-même  qui  fixe  le  montautde  la 
condamnation,  mais  après  avoir  juré  de  ne  point  l'exagérer  et  sans 
pouvoir  dépasser  un  maximum  déterminé  par  le  juge  (L.  1(S,  pr.,  De 
dol.  mal.).  Si,  au  contraire,  le  défendeur  ne  peut  satisfaire,  soit  qu'il 
s'agisse  d'une  impossibilité  absolue  tenant  par  exemple  à  la  perte  for- 
tuite de  la  chose  due,  soit  que  la  satisfaction  implique  le  fait  d'un  tiers 
qui  refuse  de  s'y  prêter,  c'est  le  juge  qui  apprécie  la  condamnation; 
en  fait,  elle  est  donc  ordinairement  plus  modérée.  Au  surplus,  l'in- 
famie qui,  comme  on  l'a  vu  plus  haut,  frappe  le  défendeur  condamné, 
est  indépendante  de  la  distinction  qui  précède;  elle  atteint  aussi  bien 
celui  qui  n'a  pas  pu  satisfaire  que  celui  qui  ne  l'a  pas  voulu. 

843.  Des  actions  in  factum  données  subsidiairement  à  l'action  de 
dolo.  —  L'action  de  dolo,  lorsqu'elle  a  cessé  d'être  ou  n'a  jamais  été 
recevable,  est  fort  souvent  remplacée  par  des  actions  in  factum  qui 
s'en  distinguent  essentiellement,  non  par  k  ïcaTactère  général  de  leur 
forme,  puisque  Faction  de  eJôio  est  elle-même  conçue  in  factum  y  mais 
par  leur  résultat;  en  effet,  elles  ne  sont  point  infamantes,  et  par  voie 
de  conséquence  on  peut  croire  qu'elles  ne  sont  pas  non  plus  arbi- 
traires. Voici  l'indication  des  principales  causes  qui  donnent  lieu  à 
une  action  de  cette  nature  : 

1°  Elle  peut  être  fondée  sur  un  hénéfice  résultant  du  dol.  Sont  ainsi 
tenus  :  1°  le  délinquant  lui-même,  lorsqu'il  n'a  point  été  poursuivi 
dans  l'année  utile  çt  que  son  dol  l'a  enrichi  (L.  !28,  De  dol.  mal.)  ; 
2°  son  héritier,  s'il  .a  profité  du  dol  ou  a  frauduleusement  négligé  d'en 
profiter  (LL.  26  à  30,  De  dol.  mal.  — L.  35,  pr..  De  obi.  et  act., 
XLIV,  7);  3°  quiconque  enfin  a  bénéficié  du  dol  de  son  représentant, 
.et  sous  Cette  expression  je  comprends  les  mandataires,  les  tuteurs  et 


raît  résulter  d'un  texte  rie  Paul  (L.  18,  §  1,  Z)e  dol.  mal.).  L'aliéoation  d'un  esclave 
ayant  été  déterminée  par  un  dol,  et  l'esclave  étant  naort  ultérieurement,  le  juris- 
consulte décide  que  la  vérification  de  Vintentio  emportera  condamnation  immé' 
diale  et  cela  sans  distinguer  si  c'est  avant  la  litis  conUstatio  ou  pendant  l'in, 
stance  que  l'esclave  est  mort.  L'objet  de  l'obligation  se  détermine  donc  d'une  ma* 
nière  définitive  à  l'instant  isiiéme  où  elle  prend  naissance. 
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curateurs,  les  administrateurs  des  cités,  en  un  mot,  toute  personne  qui 
a  pouvoir  de  faire  des  actes  au  nom  d'autrui  (L.  45,  pr.,  §§  1  et  3,  De 
(loi.  mal.)  (1).  Dans  ces  divers  cas,  l'action  ne  tend  qu'à  dépouiller  le 
défendeur  d'un  profit  illicite,  et  non  point  à  rendre  le  demandeur  abso- 
lument indemne;  elle  n'a  donc  rien  de  pénal  et  est  perpétuelle. 

2°  Une  action  in  factum  est  encore  donnée  dans  tous  les  cas  où 
l'action  de  clolo  n'est  refusée  que  pour  des  raisons  de  convenance,  par 
exemple  parce  que  le  défendeur  est  le  patron  ou  l'ascendant  du  de- 
mandeur (L.  11,  §  i^De  dol.  mal.).  Mais  ici  elle  a  pour  objet  Fentière 
réparation  du  préjudice  (:2),  et  on  la  tient  pour  pénale  au  même  titre 
que  l'action  de  dolo,  c'est-à-dire  qu'elle  s'éteint  par  le  laps  d'une 
année  utile  et  par  la  mort  du  délinquant;  autrement,  celui-ci  n'évi- 
terait l'infamie  que  pour  voir  à  d'autres  égards  sa  condition  fort 
aggravée. 

3°  Enfin,  si  nous  supposons  un  préjudice  causé  à  autrui  par  simple 
faute,  et  dont  la  réparation  ne  puisse  être  obtenue  par  aucune  voie  de 
droit  commun,  c'est  encore  à  l'action  in  factum  que  l'on  recourt  (Inst. , 
§  41,  De  obi.  quœ  ex  del.,  IV,  1.  —  Inst.,  §  16,  De  leg  Aqu.,  IV,  3. 
— L.  7,  §  7,  De  dol.  mal.  —  L.  14  pr.,  De  prœscr.,verb.,  XIX,  5).  — 
L.  55,  De  acq.  rer.  dom.,  XLI,  1  (3),  et  ici,  comme  dans  la  précé- 
dente hypothèse,  d'une  part  elle  s'applique  à  la  totalité  du  préjudice, 
d'autre  part  elle  n'est  ni  perpétuelle  ni  transmissible  passivement,  car 
la  faute  ne  saurait  être  punie  avec  plus  de  sévérité  que  le  doi.  Envi- 
sagée dans  cet  ordre  d'applications,  qui  est  sans  contredit  le  plus  com- 
préhensif,  l'action  in  factum  supplée  d'une  manière  générale  à  l'in- 
suffisance de  l'action  de  dolo,  et   l'une  et  l'autre  comblent  une  vaste 

(1)  En  principe,  le  représentant  lui-mônic  est  tenu  de  l'action  de  dolo;  mais  cela 
suppose  que  le  préjudice  par  lui  causé  est  supérieur  à  l'enricliissement  de  la  per- 
sonne représentée. 

(2)  En  sens  contraire ,  on  pourrait  argumenter  d'une  ligne  de  Paul  jetée  entre 
deux  textes  d'Ulpien  (L.  12,  De  dol.  mal.).,  et  qui  n'a  par  elle-même  aucune  signi- 
fication précise.  Mais  j'aime  mieux  m'en  tenir  au  motif  pour  lequel  le  préteur  croit 
devoir  substituer  ici  l'action  m  factum  à  l'action  de  do/o. Les  convenances  veulent  que 
le  défendeur  échappe  à  l'infamie,  mais  elles  n'exigent  pas  que  le  demandeur  soit 
constitué  en  perte. 

(3)  Je  ne  veux  pas  dire  que  le  préjudice  causé  de  bonne  foi  donne  lieu  à  l'action 
in  faciw-m,  toutes  les  fois  que  causé  frauduleusement,  il  donnerait  lieu  à  l'action  de 
dolo.  Car  où  il  n'y  a  pas  dol,  il  n'y  a  pas  nécessairement  faute.  Ainsi  l'action  de 
dolo  peut  être  la  conséquence  d'ian  conseil  frauduleux,  mais  un  conseil  simplement 
nuisible  ne  fait  jamais  naître  aucune  action.  On  considère  que  la  faute  est  moins 
-du  côté  de  celui  qui  l'a  donné  que  de  celui  qui  l'a  suivi  (L.  47,  pr.,  De  reg.  jiir.,  L. 
17.  —  L.   10,  §7,  Mand.,  XVM,  2). 
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lacune  laissée  par  la  loi  Aquilia(L.  33,  §  1,  Ad.  leg.  Aqu.,  IX,  2).  S'a- 
git-il, en  effet,  d'un  dommage  matériel  qui  affecte  la  chose  d'autrui  : 
la  personne  lésée  est  investie  de  l'action  Aquilienne  directe  ou  utile. 
S'agit-il  d'une  autre  espèce  de  dommage  :  l'action  Aquilienne  est  rem- 
placée par  l'action  de  dolo,  s'il  y  a  eu  dol,  et  par  l'action  in  factum, 
s'il  y  a  eu  simplement  faute  ou  que  la  preuve  du  dol  soit  trop  difficile 
à  fournir.  Ces  trois  actions  réunies  forment  donc  un  système  de  ré- 
pression complet  relativement  aux  dommages  qui  ont  été  causés  sans 
droit  et  en  dehors  de  toute  relation  contractuelle  (n°  684)  (1). 

Yl.  —  De  l'action  qiiod  metus  causa. 

844.  Par  qui,  à  quelle  époque,  et  pourquoi  cette  action  fut-elle 
introduite?  Deux  passages  de  Cicéron  répondent  à  toutes  ces  ques- 
tions. Dans  les  Verrines  (2»  act.,  Ht,  63),  il  mentionne  une  formula 
Octaviana  instituée  au  profit  de  ceux  qui  ont  été  dépouillés  per 
vim,  et  metum.  Et  ailleurs,  traçant  à  son  frère  les  devoirs  d'un  gou- 
verneur de  province,  il  lui  propose  pour  modèle  la  conduite  tenue  na- 
guère à  Rome  par  Cnscus  Octavius.  Grâce  à  ce  magistrat,  dit-il,  les 
créatures  de  Sylla  étaient  obligées  de  restituer  les  biens  qu'elles  de- 
vaient à  la  violence  et  à  la  crainte  (Ep.  ad  fratr.,  1, 1,  n°  7).  Que  Ci- 
céron se  réfère  à  une  action,  les  expressions  dont  il  se  serl  (formula, 
judicium  dare  ex  edicto)  ne  permettent  guère  d'en  douter  ;  et  cette 
action  ne  peut  être  que  l'action  quod  m,etus  causa.  C'est  donc  par 
Cnseus  Octavius  qu'elle  fut  imaginée.  Or  ce  personnage  fut  consul 
l'année  qui  suivit  l'abdication  de  Sylla,  c'est-à-dire  en  674,  et  cela 
même  fixe  la  date  de  son  innovation  qui,  par  conséquent,  nous  apparaît 

(i)  Uintentio  de  l'action  in  factu?n  n'est  certainement  pas  rédigée  d'une  manière 
uniforme  dans  nos  trois  ordres  d'hypothèses.  Prenons  d'abord  le  dernier,  qui  est  le 
plus  siuiple  :  évidemment  Vintejitio  se  borne  à  l'énoncé  pur  et  simple  des  faits 
dommageables,  et  la  mention  du  dolus  malus  n'y  figure  pas.  Dans  le  second,  elle 
exclut  également  ces  mots,  mais  Ulpien  nous  apprend  qu'on  les  remplace  par  des 
expressions  plus  douces, peut-être  celles-ci  :  si  paret  earn  rem  bona  fide  gestam  non 
esse  {L.  [\,  ^  i,  De  dol.  mal.).  Enfin  dans  notre  premier  ordre  d'hypothèses,  au 
moins  lorsque  l'action  est  dirigée  contre  un  héritier  ou  un  représenté,  je  remarque 
que  plusieurs  des  textes  cités  l'appellent  actio  de  dolo,  qualification  inexacte  sans 
doute,  mais  d'où  je  conclus  que  les  mots  dolus  malus  étaient  insérés  dans  Vintentio. 
Elle  portait  sans  doute  que  tel  fait  avait  eu  lieu  dolomalo  defuncti,  dolo  malo  tuto, 
etc.,  ce  qui  lui  donnait  une  ressemblance  superficielle  avec  la  véritable  actionï/e 
dolo.  Quant  au  cas  où  le  délinquant  lui-même  était  poursuivi  posi  annwm,  je  ne 
trouveaucune  indication  dans  les  textes;  mais  assurément,  siVintentio  faisait  men- 
tion du  dol, elle  ajoutait  qu'il  remontait  au-dehà  de  l'année  utile. 
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un  peu  antérieure  à  l'action  de  dolo.  Enfin  que  se  proposa  Octavius? 
Evidemment  d'indemniser  ceux  qui  avaient  souffert  des  violences  or- 
données ou  tolérées  par  le  redoutable  dictateur.  L'action  quod  metus 
causa  naquit  donc  d'une  réaction  contre  un  régime  exceptionnel,  et 
néanmoins,  comme  elle  était  conforme  à  l'équité  et  rendue  nécessaire 
par  les  désordres  répétés  qui  déshonorèrent  les  derniers  temps  de  la 
république  romaine,  les  magistrats  qui  vinrent  après  Octavius  l'inscri- 
virent volontiers  dans  leurs  edits,  ainsi  que  le  prouve  le  passage  pré- 
cité des  Verrines,  et  en  l'an  710,  époque  où  Cicéron  écrivait  son  traité 
de  Officiis,  elle  appartenait  certainement  à  ïedictum  translatium 
(De  Off.,  I,  10)  (1). 

(1)  A  côté  de  \'-àci\o\i  quod  melus  causa,  nous  trouvons  urio  oxception   metus   et 
une  in  integrum  restitutio  oh  metum.  Le  texte  de  l'édit,  tel  qu'il  figure  au  Digeste 
et  tel  sans  doute  que  Julien  l'avait  rédige,  porte  simplement  que  le  préteur  tien- 
dra pour  nuls  les  actes  déterminés  par  la  crainte  (L.    1,   Quod  met.  cans.,  IV,  "1). 
Cette  rédaction  est  assez  générale  pour  comprendre  tout  ensemble  l'action,  l'excep- 
tion et  la  restitution.  Mais   quel   fut  l'ordre   chronologique  du  développement  de 
ces  trois  voies?  Certainement  l'exception  est  au  moins  contemporaine  de  l'action, 
car  toute  cause  qui    permet  d'agir  en  justice  fournit  à  plus  forte  raison  un  moyen 
de  défense  (L.  156,  §1,  De  reg.  jur.)  La  vraie  difficulté  porte  donc  sur  l'action  et 
la  restitution;  et  beaucoup  d'interprètes  admettent  que  c'est  celle-ci  qui  est  la  plus 
ancienne.  En  ce  sens  on  allègue  d'abord  que  la  procédure  de  la  restitution  laisse 
beaucoup  plus  à  l'arbitraire  du  magistrat  que  celle  de  l'action,  et  cette  imperfection 
même  serait,  dit-on,  un  signe  de  son  antériorité.  A  quoi  je  réponds  que   si  l'on 
s'attache  au  résultat  et  non  à  la  procédure  de  I'm  integrum  restitutio,  elle  consti- 
tue un  moyen  de  protection  plus  large  et  plus  sijr  que  l'action    et  à  ce  point  de 
vue  peut  paraître  un  progrès.  On  se  fonde,  en^second  lieu,  sur  l'ordre  suivi  dans  la 
compilation  de  Justinien  :  au  Digeste,  le  titre  relatif  à  l'action  gworf  metus  causa  est 
placé  parmi  ceux  qui  traitent  de  I'm  integrum  restitutio  (IV,  2),  et  au  Code  il  les 
précède  (II,  20),  Mais  un  tel  ordre  peut  s'expliquer  par  le  désir  de  ne  pas  scinder 
des  matières  connexes  et  par  cette  idée    qu'en  général,  dans  l'action  quod  metus 
causa,  l'exécution  du  jussum  judicis  donne  des  résultats  identiques  à  ceux  de  I'm 
integrum  restitutio.  On  remarquera  d'ailleurs  que  les  raisons  qui  pourraient  faire 
croire  à  l'antériorité  de  l'action  ont  été  produites  en  matière  de  dol  avec  non  moins 
deforce  qu'en  matière  de  violence.  Or  j'ai  démontré  que  la  restitution  ob  dolum  n'est 
pas  antérieure  à  l'action  de  dolo.  Pourquoi  donc  la  restitution  ob  metum  aurait-elle 
précédé  l'action  quod  metus  causa?  En  ce  qui  me  concerne,  je  ne  répugne  pas  à 
croire,  et  je  dirai  tout  à  l'heure  pourquoi  (page  1065,  note  2),  que  les  deux  voies 
furent  créées  simultanément,  et  cela  n'a  rien  d'étonnant  si  fou  admet  que  chacune 
a  son  utilité  distincte.  L'action,  c'est  là  son  grand  avantage,  donne  au   demandeur 
la  chance  d'obtenir  le  quadruple  du  dommage.  Mais   la  restitution  a  souvent  des 
effets  plus  larges,  elle  est  à  la  fois  plus  simple  et  plus  radicale.  Si  par  exemple  j  ai 
fait  par  crainte  une  adition  d'hérédité,  voilà  un  acte  qui  engendre  un  grand  nombre 
de    rapports  de  droit;  or  d'un  seul   coup  la  restitution  les  anéantit  tous   (L.  21, 
^  5,  Quod  met.  caus.),  et  c'est  un  résultat  que  je  ne  pourrais    obtenir  par  l'action 
qu'en  l'intentant  peut-être  contre  une  foule  de  personnes,  notamment  contre  tous 
ies  créanciers  héréditaires.  Un  autre  avantage  propre  à  la   restitution,  c'est  que 
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Pïenoiis  d'abord  une  idée  générale  de  cette  action.  Elle  résulte  du 
préjudice  qu'une  personne  se  cause  elle-même  en  agissant  sous  l'im- 
pression d'une  crainte  inspirée  par  un  tiers.  L'individu  lésé  poursuit  ou 
l'auteur  même  de  la  crainte  ou  celui  qui  en  a  simplement  bénéficié.  La 
condamnation  qu'il  demande  est  égale,  dans  le  premier  cas,  au  quadru- 
ple du  préjudice,  et  dans  le  second  cas,  au  quadruple  du  profit  réalisé 
par  le  défendeur.  Dans  les  deux  cas  donc,  l'action  est  pénale  jusqu'à 
concurrence  des  trois  quarts,  et  cette  rigueur  se  justifie  par  la  nature 
même  des  faits  qui  déterminent  la  crainte,  car  ces  faits  contiennent 
nécessairement  un  dol  d'une  gravité  exceptionnelle.  Néanmoins,  il  se- 
rait inique  que  le  défendeur,  et  surtout  le  défendeur  qui  est  de  bonne 
toi,  n'eût  aucun  moyen  de  se  soustraire  à  une  telle  peine.  Aussi  le 
préteur  a-t-il  voulu  que  l'action  quod  metus  causa  fût  arbitraire,  et 
qu'en  conséquence  une  restitution  faite  sur  l'ordre  du  juge  entraînât 
absolution  (Inst.,  §§  27  et  31,  De  act. y  IV,  6).  La  situation  du  défen- 
deur qui  restitue  n'est  donc  pas  pire  ici  qu'elle  ne  l'est  dans  l'action  de 
rfo/o.  Quant  au  défendeur  condamné,  s'il  est  beaucoup  plus  maltraité 
au  point  de  vue  pécuniaire,  il  échappe  à  l'infamie  et,  à  cet  égard,  sa  si- 
tuation est  sans  comparaison  moins  mauvaise  (i).  Au  surplus,  l'action 
quod  metus  causa,  comme  l'action  de  dolo,  et  pour  les  mêmes  raisons, 
rentre  certainement  dans  la  classe  des  actions  in  factum  et  a  une 
condemnatio  incerta. 

845.  Des  causes  de  V action  quod  metus  causa.  -  Cette  action, 
nous  l'avons  vu,  suppose  un  acte  déterminé  par  la  crainte  et  aboutis- 
sant à  un  préjudice. 

La  crainte  dont  il  s'agit  ici  doit  réunir  les  quatre  caractères  qui 
suivent  :  1°  il  faut  qu'elle  résulte  du  fait  d'un  tiers.  Une  crainte  spon- 

dans  certains  cas  elle  rend  possible  une  action  in  rem,  et  par  voie  de  conséquence 
atteint  des  tiers  acquéreurs  qui  échappent  à  l'action  (Paul,  I,  7,  §  4).  Mais  je  ne 
dois  pas  insister  sur  cet  avantage,  parce  qu'il  ne  paraît  pas  que  la  restitutio  oh 
metum  l'ait  comporté  dès  l'origine  (L.  3,  C,  De  his  quœ  vimetusve  caus.). 

(1)  Comment  expliquer  que  l'action  quad  metus  causa,  fondée  sur  des  faits  au 
moins  aussi  immoraux  et  assurément  plus  dangereux  au  point  de  vue  social  que  le 
simple  dol  ne  soit  point  infamante?  Le  préteur  céda,  ce  me  semble,  aux  considé- 
rations suivantes.  A  l'égard  du  défendeur  enrichi  par  la  crainte,  mais  innocent  des 
faits  qui  l'ont  engendrée,  l'infamie  n'eût  été  qu'une  peine  imméritée.  Quant  à 
fauteur  même  de  la  crainte,  les  faits  dont  il  s'est  rendu  coupable  tombent  presque 
loujours  sous  le  coup  de  quelque  loi  criminelle  (L.  152,  pr.,  De  reg.  jur.,  h,  16); 
si  donc  l'action  quod  metus  causa  ne  l'expose  point  à  l'infamie,  une  autre  peine 
l'atteindra,  et  cette  peine,  au  moins  lorsqu'elle  dérive  d'une  loi  qui  organise  un 
judicium  publicum,  comme  la  loi  Julia  de  vi,  aura  pour  conséquence  ou  l'infamie 
elle-même  ou  des  déchéances  encore  plus  fortes  (L.  7,  De  publ.  jud.,  XLVIU,  1). 
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taiiée,  si  sérieuse  et  si  Coiidée  qu'elle  soit,  u'est  donc  jamais  prise  en 
considération  (L.  21,  pr.,  Quod  met.  cans. y  IV,  2).  Du  reste,  que  le 
tiers  recoure  à  des  voies  de  faits  ou  se  borne  à  de  simples  menaces, 
peu  importe.  La  crainte,  en  effet,  gît  tout  entière  dans  l'influence 
qu'exerce  sur  notre  volonté  la  vue  d'un  mal  que  nous  croyons  devoir 
nous  atteindre,  mais  elle  est  indépendante  du  procédé  employé  pour 
déterminer  en  nous  la  croyance  à  ce  mal.  On  conçoit  donc  et  la  vis 
sine  metu  et  la  metus  sine  vi,  c'est-à-dire  soit  des  violences  maté- 
rielles qui  ne  réussissent  point  à  inspirer  la  crainte,  soit  une  crainte 
inspirée  autrement  que  par  des  violences  matérielles  (1)  ;  2°  il  faut 
que  la  crainte  procède  de  faits  réprouvés  par  la  loi  ou  les  bonnes 
mœurs.  Ainsi  l'on  tient  pour  indifférente  celle  qu'un  magistrat  peut 
inspirer  par  l'usage  légitime  de  son  autorité  (L.  3,  §  1,  Quod  met. 
caiis.)\  3°  il  faut  que  la  crainte  ait  pour  objet  un  mal  dont  la  vue 
puisse  affecter  l'homme  le  plus  ferme  (LL.  9  et  6,  Quod  met.  caus.). 
Or,  quels  sont  ces  maux?  La  mort  et  les  supplices  corporels.  Hors 
de  là,  toute  crainte  est  réputée  insuffisante  [metus  non  Justus).  Tel  est 
le  principe  que  nombre  de  textes  mettent  hors  de  doute  (L.  3,  §  1; 
L.  7,  §  1,  Quod  met.  caus.  —  L.  13,  C,  De  trans.,.  II,  4.  —  L.  4,  G., 
De  his  quœ  vi  metusve  cans.,  II,  20,  —  L,  9,  De  contr.  et  conim. 
stip.y  G.,  VIII,  38).  Toutefois,  on  adoucit  cette  rigueur  en  assimilant 
à  la  crainte  de  la  mort  celle  d'une  servitude  imméritée  (L.  4  ;  L.  8, 
§  1  ;  L.  21  pr.,  Quod  met.  caus.),  d'une  accusation  capitale  (L.  7,  G. 
De  his  quœ  vi  metusve  caus.)  ou  d'un  attentat  à  la  pudeur  (L.  8,  §  2, 
Quod  met.  caus.)  (2).  Mais  le  silence  absolu  des  textes  prouve  que 
jamais  l'on  ne  tint  aucun  compte  d'une  crainte  relative  à  la  fortune. 
Nulle  part  l'empreinte  des  exagérations  stoïciennes  n'apparaît  plus 
profonde  que  dans  cette  théorie  qu'on  croirait  faite  pour  un  peuple  de 
philosophes  ;  4°  enfin  la  crainte  doit  être  actuelle,  ce  qui  revient  à  dire, 
sous  une  autre  forme,  qu'elle  doit  avoir  réellement  déterminé  la  vo- 
lonté de  celui  qui  la  subit.  Quant  au  péril  redouté,  qu'il  soit  tout  à  fait 


i^l)  Celte  observation  nous  explique  pourqiuti  le  mot  vis  disparut  de  la  rédaction 
de  redit  où  il  avait  d'abord  figuré  à  côté  du  mot  metus  (L.  1,  Quod  met.  cans.). 
Elle  nous  montre  aussi  que  le  mot  violence,  qui  dans  notre  langue  juridique  cor- 
respond au  latin  metus,  est  beaucoup  moins  exact. 

(2)  H;  n'est  pas  absolument  nécessaip&  que  la  personne  qui  agit  craigne  ces  nu\ux 
pour  elle-même.  Si  elle  leS'  craint  pour  ses  enfants,  peut-èlre  même  pour  d'autres 
personnes  qui  lui    sont  chères,  l'action  quod  metus  causa  pre \^^^    viéanmoins  nais 
sance  (L.  8^  §  3,  Quod  met.  caus.). 
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immédiat  ou  plus  on  moins  éloigné,  cela  est  indifférent  (L.  1,   Quod 
met.  cans.). 

La  nécessité  du  préjudice  n'a  pas  besoin  d'être  démontrée  (1).  Mais 
je  dois  insister  sur  la  façon  dont  il  se  réalise.  Car  à  ce  point  de  vue 
nous  trouvons  ici  des  règles  fort  différentes  de  celles  de  l'action  de 
dolo.  Et  d'abord  nous  avons  vu  que  le  dol  et  le  préjudice  peuvent  ré- 
sulter du  fait  d'une  seule  et  même  personne,  ou,  en  d'autres  termes, 
que  l'auteur  du  dol  n'a  pas  toujours  besoin  du  consentement  de  sa 
victime  pour  lui  nuire  (n°  837).  Tout  au  contraire,  l'auteur  de  la  crainte 
n'arrive  jamais  à  ses  fins  que  par  la  volonté,  et,  pour  ainsi  dire,  par  la 
coopération  de  sa  victime,  car  le  fait  d'inspirer  une  crainte  n'est  qu'un 
acte  préparatoire  qui  par  lui-même  n'a  rien  de  dommageable.  Pour 
que  le  dommage  se  réalise,  il  faut  absolument  que  la  crainte  arrache  à 
celui  qui  la  subit  une  volonté  et  un  acte  (2).  Nous  avons  vu,  en  outre, 
que  pour  donner  l'action  de  dolo  on  ne  distingue  pas  si  le  préjudice  ré- 
sulte d'un  acte  juridique  ou  d'un  simple  fait  matériel.  En  dirons-nous 
autant  de  l'action  quod  nietus  causa  ?  Je  réponds  oui,  si  l'on  envisage 
le  dernier  état  du  droit  classique  ;  non,  si  l'on  se  place  au  début.  Une 
décision  de  Pomponius,  rapportée  et  approuvée  par  Ulpien,  justifie  ces 
deux  assertions  (L.  9,  §  2,  Quod  met.  cans.).  Le  jurisconsulte,  visant 
tout  spécialement  le  cas  d'un  propriétaire  qui  a  affranchi  son  esclave 
ou  démoli  sa  maison,  nous  dit  que  dans  une  opinion  qui  n'est  pas  gé- 
néralement reçue,  mais  qui  lui  paraît  exacte,  l'action  quod  metus 
causa  devra  être  admise.  Que  cette  doctrine  ait  prévalu,  c'est  ce  que 
prouvent  et  l'approbation  d'Ulpien  et  l'insertion  du  texte  au  Digeste. 
Mais  que  telle  ne  lût  pas  la  doctrine  primitive,  cela  ressort  de  la  façon 
même  dont  Pomponius  s'exprimait.  Comment  donc  formulerons-nous 
la  règle  originaire?  Je  remarque  d'abord  que  la  démolition  d'une  con- 
struction n'est  point  un  acte  juridique  et  par  conséquent  échappe  à 
Yin  integrum  restitutio.  Quant  à  l'affranchissement  d'un  esclave,  c'est 
bien  un  acte  juridique,  mais  sur  lequel  la  volonté  du  magistrat  n'a  pas 
plus  de  prise  que  celle  des  parties  et  qui,  lui  aussi,  ne  saurait  être 

(1)  Néanmoins,  les  textes  la  mettent  en  relief  par  des  exemples  frappants. 
Ainsi  un  créancier  emploie  la  violence  pour  obtenir  de  son  débiteur  le  payement 
d'une  obligation  valable;  ou  à  l'inverse,  c'est  un  débiteur  qui,  protégé  par  une 
exception  perpétuelle,  se  fait  faire  acceptilation  meiM.  Dans  ces  deux  cas,  notre  ac- 
tion n'a  aucune  raison  d'être,  parce  que  la  crainte  n'a  rien  fait  perdre  à  celui  dont 
elle  a  entraîné    le  consentement.  (L.  12,  gg  1  et  2;   L.    14  pr.,  Quod  met.caus.)^ 

(2)  Le  mot  acte  prend  ici  un  sens  large.  Ainsi  quelqu'un  construit  sur  mon  sol, 
et  la  crainte  m'empêche  de  lui  résister.  J'aurai  l'action  quod  metus  causa  (L.  9, 
1 ..,  Quod  met.  caus.}.  Agir  et  laisser  faire  sont  donc  synonymes  en  notre  matière. 
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aiiôniiii  par  Vin  inlegrum  restitutio  (L.  7,  pr.,  De  dot.  mal.).  Ma 
conclusion  est  donc  que  Faction  quod  metus  causa  ne  fut  d'al)ortl 
admise  qu'à  l'égard  des  actes  juridiques  (l)  et  seulement  de  ceux  qui 
peuvent  être  rescindés,  et  cela  parce  que  régulièrement  elle  tend  à  re- 
mettre les  choses  dans  leur  état  antérieur  (2). 

846.  INotrc  action,  n'étant  point  infamante,  se  donne  beaucoup  plus 
facilement  que  Faction  de  dolo,  en  ce  sens  qu'elle  n'est  pas  subsi- 
diaire et  n'exige  pas  le  préliminaire  d'une  causœ  cognitio. 

Je  dis  d'abord  qu'elle  n'est  pas  subsidiaire,  et  c'est  ce  que  démon- 
trent les  trois  décisions  suivantes  :  1°  celui  qui  a  fait  une  promesse 
metu  et  ne  l'a  point  encore  exécutée  peut,  à  son  choix,  demander 
l'action  quod  metus  causa  ou  attendre  d'être  poursuivi  et  alors  se  dé- 
fendre par  l'exception  metus.  Telle  fut,  nous  dit  Ulpien,  la  décision 
rendue  en  sa  présence  par  un  préteur  dont  il  était  assesseur,  et  il  la 
généralise  sans  hésiter  (L.  9,  §  3,  Quod  wet.  caus.)  (3)  ;  2°  en  sup- 
posant que  la  crainte  ait  déterminé  la  formation  d'un  contrat  de  bonne 
foi,  l'action  née  du  contrat  suffit  certainement  à  la  partie  lésée  pour 
obtenir  ou  la  rescision  ou  des  dommages-intérêts,  car  qu'y  a-t-ilde  plus 
opposé  à  la  bonne  foi  que  la  violence  et  la  crainte  (L.  116,  pr..  De  reg. 
jur.,  L.  17)?  Et  cependant  les  textes  constatent  que  l'action  quod 
metus  causa  n'est  point  exclue  dans  cette  hypothèse  (LL.  -4  et  5,  C,  De 
his  quœ  vi  metus  ve  cans.)  ;  3"  enfin  celui  qui  par  crainte  a  répudié 
une  hérédité  peut,  ou  a^irquodmetus  caiosa,  ou, s'il  le  préfère,  exercer 

(1)  Le  langage  du  préteur  est  tout  différent,  selon  qu'il  parle  de  dol  ou  de  crainte  : 
quœ  dolo  malo  facta  esse  dicentur  (L.  1,  §  \,  De  dol.  mal.),  quod  metus  causa  ges- 
tum  erit  (L.  1,  Quod  met.  caus.).  Facere  s'applique  à  un  acte  quelconque;  gerere 
ne  se  dit  que  des  actes  juridiques,  témoin  la  rubrique  de  certains  titres  (Inst.,  IV, 
7.  —  Dig.,  XIV,  5.  —  C.,IV,  2(''. 

(2)  Si  cette  conclusion  est  exacte,  elle  implique  que  \ti  restitutio  oh  metum  n'est 
pas  moins  ancienne  que  l'action  quod  metus  causa. 

(3)  La  doctrine  d'Ulpien  n'avait  pas  prévalu  sans  rencontrer  des  résistances.  Le 
texte  cité  constate  que  Pomponius  distinguait  entre  les  negotia  perfecta  et  les  negolia 
imperfecta.  Le  negotium,  c'est-à-dire  l'acte,  est  perfectum  lorsque  celui  qui  doit  en 
profiter  n'a  pas  besoin  pour  cela  d'agir  en  justice;  il  est  imperfectum  dans  le  cas 
contraire.  Ainsi  une  mancipation  non  suivie  de  tradition,  une  stipulation  non  suivie 
de  payement,  voilà  dos  negotia  imper/ec/a.  Or,  dans  de  telles  hypothèses,  Pomponius 
décidait  que  i'aliénateur  ou  le  promettant,  et  d'une  manière  plus  générale,  la  per- 
sonne lésée,  n'avait  d'autre  protection  à  son  service  que  l'exception  metus.  11  n  ac- 
cordait l'action  qu'autant  que  le  negotium  était  perfectum;  mais  alors  il  admettait 
également  l'exception  lorsque  la  nature  de  l'espèce  s'y  prêtait.  Ainsi  une  adition 
d'hérédité  étant  le  résultat  de  la  crainte,  il  autorisait  l'héritier  à  exercer  l'action 
quod  metus  causa  contre  l'auteur  de  la  violence  et  à  repousser  les  créanciers  hé- 
réditaires par  l'exception  metus. 
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tant  contre  les  débiteurs  de  l'hérédité  que  contre' les  détenteurs  de  biens 
héréditaires,  des  actions  utiles  qui  évidemment  supposent  l'obtention 
préalable  de  Vin  integrum  restitutio  (L.  ^1,§6,  Quod  met.  cans,); 
et  plusieurs  textes  prouvent  qu'un  choix  semblable  est  autorisé  dans 
toutes  les  hypothèses  où  la  restitutio  in  integrum  est  possible  (L.  9, 
§§  i  et  6,  Quod  met.  cans.  — Paul,  I,  7,  §  4).  En  résumé  donc,  au- 
cune autre  voie  de  droit,  ni  exception,  ni  action,  ni  restitutio  in  in- 
tegrum, n'exclut  l'action  quod  metus  causa. 

J'ai  dit,  en  second  lieu,  que  noire  action  ne  suppose  pas,  en  géné- 
ral, de  causœ  cognitio  semblable  à  celle  qui  précède  la  délivrance  de 
l'action  de  dolo.  Cette  rè^^de  ressort  de  certains  textes,  qui,  comme 
nous  Talions  bientôt  voir,  y  font  exception  pour  un  cas  particulier,  et 
elle  nous  autorise  à  croire  que  l'action  quod  metus  causa  n'est  jamais 
refusée  ni  à  raison  de  la  faiblesse  du  préjudice  allégué,  ni  à  raison  de 
la  distance  sociale  qui  sépare  les  parties  ou  des  rapports  spéciaux  qui 
les  rattachent  l'une  à  l'autre  (1). 

847.  A  qui  et  contre  qui  compete  V action  quod  metus  causa.  — 
Gomme  l'action  de  dolo,  elle  prend  naissance  en  la  personne  de  l'in- 
dividu lésé  et  n'appartient  jamais  qu'à  lui-même  ou  à  ses  successeurs 
universels  (2).  Nulle  difficulté  sur  ce  point.  Quant  aux  personnes  qui 
en  sont  tenues,  ce  n'est  pas  seulement  l'auteur  même  de  la  crainte,  ce 
sont  aussi  les  tiers  de  bonne  foi  qui  ont  profité  de  l'acte  fait  metu 
(L.  14,  §§  3et  5,  Quod  met.  caus.)  (3).  L'action  quod  metus  causa  est 

(1)  Cependant,  lorsque  c'est  un  descendant  qui  agit  contre  son  ascendant  ou  un 
affranchi  contre' son  patron,  des  textes  déjà  cités  (T.  II,  page  lOiS,  note  2)  prouvent 
que  ni  le  mot  vis-  ni  le  mot  metus  ne  figurent  dans  la  formule.  Mais  cet  adoucisse- 
ment de  pure  forme  signifie-t-il  que  l'action  perde  ici  quelque  chose  de  ses  effets 
ordinaires,  et  notamment  que  la  condamnation  se  réduise  au  simple?  Rien  ne  nous 
autorise  à  le  penser. 

(2j  Deux  textes  d'Ulpien  motivent  la  transinissibilité  active  de  l'action  quod  me- 
tus causa  sur  ce  que  rei  persecutionem  habet  (L.  14,  |j  2;  L.  16,  |^  2,  Quod  met. 
cous.).  Je  pense  que  le  mot  res  n'est  pas  pris  ici  dans  son  sens  ordinaire,  c'est-à- 
dire  par  opposition  à  pœna  :  autrement  Ulpien  commettrait  deux  erreurs;  car,, 
comme  nous  le  verrons  bientôt,  l'action  quod  metus  causa  est  pénale  au  moins  pour 
partie,  et  c'est  un  principe  général  que  le  caractère  pénal  d'une  actionne  l'empêche; 
pas  de  survivre  au  créancier.  Le  jurisconsulte  veut  simplement  dire  que  l'action 
quod  metus  causa  est  fondée  sur  un  intérêt  pécuniaire,  et  c'est  pourquoi-  elle  s-e. 
transmet  activement,  différente  en  cela  des  actions  qui,  comme  la  querela  inofficiosi\ 
ou  l'action  d'injures,  ont  leur  principale  raison  d'être  dans  un  intérêt  moral. 

(3)  Je  dis  les  tiers  de  bonne  foi,  afin  d'exclure  ceux  qui,  sans  prendre  une  part 
active  aux  faits  générateurs  de  la  crainte,  traitent  néanmoins  en  connaissance  de 
cause  avec  celui  qui  la  subit.  De  telles  personnes,  en  effet,  sont  tenues  comme 
auteurs  (L.  11,  Quad  met.  caus.  —  L.  5,  G.,  De  his  quœ  vi  metusve  caus.),  et  en' 
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doii^  beaucoup  plus  lari^eiii(3nt  accordée  que  l'action  de  dolOj  et  voici 
pourquoi  :  celui  qui  donne  son  consentement  par  crainte  ne  commet 
aucune  faute,  il  cède  à  une  force  en  quelque  sorte  invincible,  et  si  le 
préjudice  qu'il  éprouve  se  traduit  en  un  profit  pour  des  tiers,  on  peut 
le  leur  enlever  sans  blesser  l'équité  (1).  Tout  au  contraire,  dans  un  con- 
sentement donné  par  dol,  il  y  a  toujours  un  peu  de  léi,^èreté  et  d'im- 
prudence :  que  les  conséquences  delà  faute  retombent  finalement  sur 
l'auteur  du  dol,,  cela  est  tout  naturel,  puisque  c'est  lui-même  qui  l'a 
provoquée  ;  mais  que  des  tiers  de  bonne  foi  en  soient  également  res- 
ponsables, qu'on  les  oblige,  eux  qui  sont  étrangers  à  la  faute,  à 
indemniser  celui  qui  l'a  commise,  ce  serait  un  résultat  absolument 
inique  (2). 

Recberchons  maintenant  quelles  sont  les  personnes  que  l'on  con- 
sidère comme  ayant  tiré  profit  de  l'acte  déterminé  par  crainte.  Je  les 
divise  en  quatre  catégories  :  l*"  celles  qui  ont  figuré  comme  parties 
dans  l'acte,  par  exemple  l'acquéreur  à  qui  j'ai  livré  ma  chose,  le  débi- 
teur que  j'ai  libéré  par  acceptilation,  le  créancier  à  qui  j'ai  fait  une 
promesse  (L.  14,  §  3,  Quod  met.  caus.)\  ^'^  celles  qui  bénéficient  de 
l'acte  d'autrui  par  une  conséquence  nécessaire,  donc  sans  le  vouloir 
ni  même  le  savoir.  Ainsi,  quand  j'ai  plusieurs  débiteurs  principaux  ou 
accessoires,  l'acceptilation  que  l'un  d'eux  obtient  par  la  crainte  opère 
aussi  à  l'égard  des  autres.  Ceux  qui  n'y  ont  point  figuré  sont  donc  néan- 
moins tenus  de  l'action  quod  met  us  causa  (L.  9,  §  8;  L.  10  pr.., 
Quod  met.  caus.)  (3),  et  tel  doit  être  aussi  le  cas  des  créanciers  hé- 
réditaires, lorsque  j'accepte  une  hérédité  insolvable;  3°  les  personnes 

conséquence,  ainsi  que  nous  le  verrons  bientôt,  on  leur  appli{iue  des  règles  beau- 
coup plus  sévères  que  si  elles  avaient  été  de  bonne  foi. 

(1)  Une  tout  autre  explication  est  donnée  par  Ulpien  (L.  ii-,  f3  3,  Quod  met. 
caus.).  Metus  hahet  in  se  ignorantiam,  dit-il,  c'est-à-dire  que  l'auteur  de  la  crainte 
s'applique  volontiers  à  rester  iiu^onnu,  et  cela  parce  que  les  procédés  dont  il  use 
contiennent  presque  toujours  une  infraction  aux  lois  criminelles;  mais  si  tel  était 
le  vrai  motif  de  la  règle,  l'action  quod  metus  causa  ne  serait  point  admise  contre 
des  tiers  lorsque  l'auteur  de  la  violence  est  connu.  Or  les  Romains  ne  font  aucune 
distinctions  En,  outre,  l'idée  d'Ulpien'  ne  rend  pas  compte  de  la  différence  établie 
entre  la  crainte  et  le  dol,  car  on  peut  facilement  imaginer  des  bypotbèses  où  l'au- 
teur du  dol  ne  soit  point  connu,  et  cela  ne  fait  pas  que  l'action  de  dolo  com[)ète 
contre  aucune  autre  personne. 

(>2)  Je  fais  abstraction  des  cas  où  l'auteur  du  dol  a;  agi  sans  le  concours  de  la 
personne  lésée.  Celle-ci  ne  commet  alors  aucune  fautes  et  néanmoins  on  ne  lui 
permet  pas  d'agir  contre  le  tiers  qui  aurait  bénéficié  du  dol;  mais  cela  s'explique 
par  le  caractère  infamant  de  l'action  de  dolo. 

(3)  Ces  textes  constatent  une  controverse.  Julien  n'admettait  l'action  quod  metus 
causa  que  contre  celui  des  obligés  qui   avait  provoqué  et  obtenu   racccptilatiou. 


1008  PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 

qui  ne  bénéficient  de  l'acte  d'aulriii  que  par  une  volonté  spéciale  et  à 
l'aide  d'un  acte  nouveau.  Ainsi  une  hérédité  étant  avantageuse,  l'in- 
stitué la  répudie  metii;  le  substitué  qui  fera  adition  sera  tenu  de  l'ac- 
tion (^uod  inctus  causa;  A'^  enfin  certains  sous-acquéreurs.  Je  suppose 
ici  que  l'acte  déterminé  par  la  crainte  consiste  en  une  aliénation.  11 
faut  alors  distinguer  quel  est  l'acquéreur  primitif  :  si  c'est  l'auteur 
même  de  la  violence,  les  sous-acquéreurs,  qui  ont  directement  traité 
avec  lui,  soit  à  titre  gratuit,  soit  à  titre  onéreux,  sont  tenus  de  notre 
action,  et  cela  nonobstant  leur  bonne  foi  personnelle  (L.  14,  §  5, 
Quod  met.  cans.)  (1)  ;  si  c'est  un  tiers,  les  sous-acquéreurs  ne 
peuvent  êlre  atteints  que  par  la  restitutio  in  integrum  (L.  3,  G.,  De 
his  quœ  vimetusve  caus.)  (2). 

Reste  à  présenter  deux  observations  :  1°  la  raison  voulait  qu'une 
différence  fût  faite  entre  l'auteur  de  la  violence  et  le  tiers  qui  en  a 
simplement  profité;  car  l'un  est  tenu  à  raison  de  son  propre  délit,  et 
l'autre  à  raison  du  délit  d'autrui.  Pour  l'un  donc,  la  restitution  due 
embrasse  la  totalité  du  préjudice;  pour  l'autre,  elle  se  limite  à  son 
enrichissement.  Je  dégagerai  tout  à  l'heure  les  conséquences  de  cette 
différence  générale;  2°  l'action  quod  metus  causa  étant  donnée 
même  contre  des  personnes  innocentes  de  la  violence,  l'édit  s'exprime 
en  termes  généraux  (in  rem)  :  il  exige  un  acte  fait  sous  l'empire  de 
la  crainte  et  ne  dit  pas  de  qui  cette  crainte  doit  émaner.  La  même 
particularité  se  retrouve  dans  la  formule  :  Vintentio  ne  désigne  pas 
l'auteur  de  la  crainte,  et  c'est  pourquoi  notre  action,  quoique  certai- 
nement personnelle,  est  qualifiée  scripta  in  rem  (L.  9,  §§  1  et  8  ;  L.  14-, 
§  3,  Quod  met.  caus.). 

(1)  Ce  texte  prouve  que  quelques  jurisconsultes  refusaient  l'action  quod  metus 
causa  contre  le  sous-acquéreur  de  bonne  foi.  En  rapprochant  cette  observation  de 
celle  que  j'ai  faite  à  la  note  précédente,  on  peut  croire  à  l'existence  d'une  doc- 
trine générale  qui  ne  considérait  comme  ayant  profité  de  la  crainte  que  les  ayant- 
cause  immédiats  de  l'individu  lésé,  c'est-à-dire  ceux  qui  avaient  traité  avec  lui. 
Mais  certainement  cette  doctrine  ne  prévalut  pas. 

(2)  Ne  faut- il  pas  aller  au  delà  de  ma  formule  et  admettre  l'action  quod  metus 
causa  contre  tous  sous-acquéreurs  de  mauvaise  foi  qui  ont  traité  avec  une  personne 
tenue  elle-même  de  cette  action?  Je  ne  connais  pas  de  texte  sur  la  question,  et  je 
me  borne  à  faire  remarquer  qu'une  solution  négative  n'a  rien  de  choquant;  car, 
par  une  conséquence  du  caractère  personnel  de  notre  action,  l'acquéreur  ou  le 
sous-acquéreur  contre  qui  elle  est  une  fois  née  ne  saurait  s'en  affranchir  en  alié- 
nant. Il  y  a  mieux  :  la  perte  fortuite  de  la  chose,  qui  jusque-là  l'aurait  libéré  en 
supposant  qu'il  ne  fût  tenu  qu'à  raison  de  son  profit,  devient  désormais  indiffé- 
rente, en  ce  sens  que  s'il  a  reçu  le  prix  de  la  chose  ou  un  autre  équivalent,  il  ne 
peut  jilus  prouver  qu'il  ne  s'est  pas  enrichi  (L.  18,  Quod  met.  caus.). 
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848.  Du  caractère  arbitraire  et  des  résultats  de  V act  ion  f/uod 
metus  causa.  —  Vintentio  vérifiée,  il  y  a  lieu  à  une  satisfaction  dont 
l'objet  se  détermine  d'après  la  même  distinction  que  dans 'l'action  de 
dolo  (n"  84^).  Quant  à  son  étendue,  elle  varie  selon  que  Taction  est 
dirigée  contre  l'auteur  môme  de  la  violence  ou  contre  un  tiers  de 
bonne  foi.  Si  nous  nous  plaçons  dans  la  première  hypothèse,  la  satis- 
faction doit  être  absolument  égale  au  préjudice  causé;  elle  comprend 
donc,  s'il  y  a  lieu,  tous  les  accessoires  de  la  chose,  notamment  les 
fruits  et  autres  produits,  non  seulement  ceux  qui  ont  été  perçus, 
mais  tous  ceux  que  le  demandeur  aurait  pu  percevoir  (L.  12,  pr.  ;  L  21 , 
§§  2,  Qiiod  met.  caus.)  (1);  du  reste  elle  n'excède  en  aucun  cas  le 
montant  du  préjudice,  (L.  14,  §  14,  eod.  tit.),  d'où  il  résulte  que  le 
défendeur  rentre  dans  tous  ses  déboursés  légitimes,  et  que  si,  par 
exemple,  c'est  un  acheteur,  il  obtient  la  restitution  de  son  prix  (L.  4, 
C,  De  his  quœ  vi  metusve  caus.).  Que  si  le  défendeur  est  un  tiers  de 
bonne  foi,  la  satisfaction  due  se  mesure  à  son  enrichissement  qui  est 
la  seule  cause  de  la  poursuite.  Et  de  là,  entre  cette  hypothèse  et  la 
précédente,  deux  différences  considérables  :  1°  l'auteur  de  la  violence 
peut  avoir  besoin  du  concours  d'autrui  pour  satisfaire,  tandis  que  le 
défendeur  de  bonne  foi  n'a  jamais  besoin  que  de  son  fait  personnel. 
Supposons  par  exemple  qu'ayant  plusieurs  débiteurs,  l'un  principal 
et  les  autres  accessoires,  j'aie  consenti  à  l'un  d'eux  une  acceplilalion 
qui  nécessairement  les  a  tous  libérés  et  par  conséquent  tous  soumis 
à  l'action  quod  metus  causa.  Si  dans  l'espèce  celui  que  je  poursuis 
u'a  point  participé  à  la  violence,  ce  sera  assez  qu'il  s'oblige  envers 
moi  par  une  nouvelle  promesse.  Si  au  contraire  il  est  l'auteur  de  la 
violence,  il  devra  faire  revivre  non  seulement  sa  propre  obligation,  ce 
(jui  lui  est  facile,  mais  aussi  celles  des  autres  débiteurs,  résultat  qui 
évidemment  ne  peut  s'obtenir  que  par  le  concours  de  leur  volonté 
(L.9,  §  8;  L,  10,  pr.,  §  1  ;  L.  11,  Qitod  met.  mi(s.);2°  le  défendeur 
de  bonne  foi  ne  répond  pas  des  cas  fortuits;  il  est  donc  absolument 
libéré  par  la  perte  complète  de  la  chose  et  de  ses  accessoires,  tandis 
([ue  l'auteur  de  la  violence  reste  tenu,  quoi  qu'il  arrive,  et  cela  parce 
que  le  délit  qu'il  a  commis  l'a  constitué  en  demeure  (L.  14,  §§5  et  M, 
Quod  met. caus.). 

Le  défendeur  qui  n'exécute  pas  l'ordre  de  satisfaire  encourt  une 

(I)  Par  celle  obligation  de  restituer  les  accessoires,  on  s'explique  un  texte  où 
Paul  (I,  7,  {5  6)  (lit  que  l'esclave  aliéné  metu  acquiert  pour  raliériateur.  Le  juris- 
consullo  évidemment  n'envisage  que  le  résultat  final. 
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condamnation  au  quadruple,  c'est-à-dire  que  le  juge  multiplie  par 
quatre  une  somme  qu'on  appelle  simplumei  qui,  dans  l'espèce,  n'est 
autre  chose  que  l'estimation  pécuniaire  de  la  satisfaction  due  et  non 
fournie  (L.  14,  §§  1  et  14,  Quod  met.  cans.).  Mais  par  qui  et  comment 
sera  fixé  le  simphmi?  A  cet  égard  il  faut  reproduire  la  distinction  déjà 
faite,  apropos  de  l'action  de  dolo,  entre  le  défendeur  qui  ne  peut  pas 
exécuter  et  celui  qui  ne  le  veut  pas  (n°  842  in  fine). 

La  condamnation  une  fois  prononcée  entraîne  deux  conséquences 
notables  :  1°  elle  valide  l'acte  déterminé  metu.  Donc  est-il  déjà  exé- 
cuté, l'exécution  en  devient  irrévocable;  ne  l'est-il  pas  encore,  l'ex- 
ception metus  cesse  d'être  recevable.  Ainsi  le  promettant  qui  a  obtenu 
une  condamnation  égale  au  quadruple  de  sa  promesse  ne  peut  plus 
se  refuser  à  payer.  Décider  en  sens  contraire,  ce  serait  exagérer  la 
peine  portée  parl'édit  eit  substituer  le  quintuple  au  quadruple  (L.  14, 
§  9,  Quod  met.  caus.)  (1);  2°  la  chose  qui  a  fait  l'objet  de  l'acte  atta- 
qué est  désormais  aux  risques  du  condamné,  car  que  doit-il  en  vertu 
de  la  sentence?  de  l'argent,  et  non  pas  cette  chose  elle-même  (2). 

De  la  durée  de  V action  quod  metus  causa.  —  Telle  que  nous  l'a- 
vons envisagée  jusqu'à  présent,  cette  action  ne  subsiste  que  pendant 

(1)  Labéon,  d'après  ce  texte,  avait  admis  que,  nonobstant  la  condamnation  obte- 
nue sur  l'action  quod  metus  causa,  le  promettant  pouvait  opposer  l'exception  melus 
pour  se  dérober  à  l'exécution  de  son  obligation.  Comment  expliquer  cette  doctrine 
si  dure?  sans  doute  par  un  abus  du  texte  de  t'édit  qui  déclarait  que  les  actes  dé- 
terminés metu  seraient  réputés  nuls  à  perpétuité  (L.  21,  §  i^Quod  met.  caus.).  Mais 
en  décidant  ainsi,  le  préteur  faisait  abstraction  des  faits  par  lesquels  la  personne 
■lésée  aurait  manifesté  l'intention  de  ratifier  l'acte. 

(2)  Je  me  trouve  ici  en  contradiction  avec  un  texte  (L.  14,  §  11,  Quod  met.  caus.) 
placé  sous  le  nom  d'UIpicn,  et  qui,  raisonnant  dans  l'hypothèse  d'une  condamnation 
prononcée  contre  l'auteur  même  de  la  violence,  distingue  à  quel  moment  la  chose 
a  péri.  Si  c'est  après  l'expiration  du  délai  fixé  pour  l'exécution  des  jugements,  la 
perte  est  à  la  charge  du  condamné,  car  il  devrait  avoir  exécut  ■.  Si  au  contraire 
c'est  dans  le  cours  de  ce  délai,  la  condamnation  se  Irouve  réduite  au  triple.  La 
première  de  ces  deux  décisions  est  très  correcte;  la  seconde  ne  s'accorde  pas 
avec  ce  principe  du  droit  classique  que  toutes  les  condamnntions  sont  pécuniaires. 
Be  plus  elle  est  deux  fois  contredite  par  le  texte  même  d'Ulpien,  En  effet,  nous  y 
lisons  que  l'auteur  de  la  violence  supporte  toujours  la  perte  fortuite  antérieure  au 
jugement  de  condamnation  ;  or  comment  comprendre  que  sa  situation  soit  amé- 
liorée par  oe  jugement?  En  outre,  dans  le  cas  spécial  où  un  esclave  aliéné  metu 
s'enfuit  après  le  jugement,  mais  intra  tempora  judicati,  le  condamné,  qui  poiua'tant 
n'a  commis  ni  dol  ni  faute,  doit,  d'après  le  texte,  s'engager  à  le  rechercher  et, 
quoi  qu'il  arrive,  à  le  restituer,  lui  ou  sa  valeur.  La  fuite  de  cet  esclave  aurait 
donc  des  conséquences  plus  graves  que  sa  mort!  Pour  toutes  ces  raisons,  j'attribue 
à  Tribonien  la  décision  que  je  viens  de  rapporter.  Incompréhensible  dans  le  droit 
classique,  elle  est  a'bsolumenl  logique  à  une  éooque  où  les  condamnations  en  na- 
ture constituent  la  règle. 
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une  année  utile.  Passé  ce  délai,  tantôt  elle  s'éteint,  tantôt  elle  se  trans- 
forme. Pour  mieux  préciser,  je  poserai  les  trois  règles  suivantes  : 
1°  elle  devient  subsidiaire;  elle  est  donc  éteinte,  si  la  personne  lésée 
est  en  possession  d'une  autre  action  qui  lui  permette  de  se  faire  in- 
demniser (1);  2"  elle  n'est  plus  délivrée  que  cognita  causa,  et  la 
causœ  cognitio  a  précisément  pour  but  d'examiner  si  le  demandeur 
n'a  pas  d'autre  voie  à  son  service;  3°  enfin  elle  perd  son  caractère 
pénal,  en  d'autres  termes  la  condamnation  est  désormais  limitée  au 
simple  (L.  14,  §§  1  et  2,  Quod  met.  caus.  —  L.  4,  G.,  De  his  quœ  vi 
metusve  caus.).  Du  reste,  après  comme  avant  l'expiration  de  l'année 
utile,  elle  s'éteint  absolument  par  la  mort  du  délinquant,  à  moins 
qu'un  profit  n'ait  été  réalisé  par  ses  héritiers,  qui  alors  demeurent 
tenus  jusqu'à  concurrence  de  ce  profit  et  aussi  longtemps  qu'ils  le 
conservent  (L.  IG,  §  2;  LL.  10  et  20,  Quod  met.  caus.)  (2). 

VIL  —  DE  l'action  paulienne 

849.  Cette  action  a  pour  but  la  révocation  des  actes  faits  par  un  dé- 
biteur en  fraude  de  ses  créanciers.  Elle  suppose  donc,  ce  qui  n'est  pas 
douteux,  que  de  tels  actes  sont  valables  selon  les  règles  ordinaires  du 
droit  (L.  36,  De  nox.act.,  IX,  4.  —  L.  26,  De  contr,  6wp^,  XVIII,  1). 
Son  nom  permet  de  croire  qu'elle  fut  créée,  mais  nous  ne  savons 
à  quelle  époque  (3),  par  un  préteur  appelé  Paulus.  Envisagée  dans  sa 
nature,  elle  est  personnelle;  dans  sa  forme,  elle  est  in  factum.  Il  est 
vrai  que  les  Institutes  (|  6,  De  act.),  se  plaçant  dans  Thypothèse  par- 
ticulière d'une  aliénation  frauduleuse,  donnent  aux  créanciers  une 
action  réelle  fictice,  et  que  cette  action  est  qualifiée  Paulienne  par 
Théophile  (sur  le  §  6,  De  act.)  (4).  De  là  de  longues  discussions  entre 

(,1)  Ulpien  (L.  14,  g  '^,.Quod  met.  caus.)  donne  une  application  frappante  de 
cette  idée.  Supposons  que  j'aie  recouru  à  la  violence  pour  me  faire  livrer  luic 
chose.  L'aliénateur  venant  ensuite  à  mourir,  comme  je  \iosside  pro  possessore,  je 
suis  désormais  tenu  de  la  petitio  Jiereditatis.  De  deux  choses  l'une,  donc  :  ou  l'an- 
née est  écoulée,  et  alors  cette  action  forme  la  seule  ressource  de  l'héritier;  ou  au 
contraire  nous  sommes  encore  dans  l'année,  et  dans  ce  cas,  s'il  préfère  l'action 
quod  metus  causa,,  elle  reste  à  sa  disposition. 

(2)  Les  textes  qui  s'occupent  de  la  durée  de  l'action  quod  metus  causa  paraissent 
se  référer  tous  au  déhnquant  lui-même.  On  peut  donc  se  demander  si  le  tiers  qui 
a  simplement  j)rofité  de  Ja  violence  peut  rester  tenu  après  la  mort  du  délinquant 
ou  après  ,  reK,piration  de  l'année  utile,  et  si  son  obligation  passe  quelquefois  à  ses 
héritiers. ;^Sur  les  trois  points  je  suis  porté  à  répondre  négativement. 

(3)  Elle  existait  déjà  du  temps  de  Cicéron  {AdAtt.,  I,  1). 

(4)  Parmi  ceux  qui  nient  en  principe  l'existence  d'une  action  Paulienne  réelle 
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les  interprètes,  les  uns  iradinettant   pas  d'action  Paulienne  réelle, 
quelques  autres  pas  d'action  Paulienne  personnelle,  et  un  plus  grand 
nombre  croyant  à  l'existence  de  deux  actions  Pauliennes,  dont  l'une 
réelle  et  fictice  serait  limitée  au  cas  d'une  aliénation  proprement  dite, 
et  dont  l'autre  personnelle  et  in  factum  s'appliquerait  tant  aux  aliéna- 
tions qu'aux  autres  actes  juridiques  par  lesquels   un  débiteur  peut 
léser  ses  créanciers.  Sur  cette  difficulté,  voici  l'opinion  à  laquelle  je 
me  range.  D'une  part,  le  texte  des  Institutes  ne  doit  pas  nous  faire 
méconnaître    les   véritables  caractères  de  l'action    Paulienne,   telle 
qu'elle  est  présentée  au  Digeste  et  au  Code.  Or,  la  nature  personnelle 
de  cette  action  ne  saurait  être  douteuse.  Paul  s'en  explique  en  termes 
formels  (L.  38,  pr.  et  §  5,  De  usiir.,  XXtl,  1)  (2),  et  comment  com- 
prendre sans  cela  qu'on  la  donne  en  tant  d'hypothèses  où  aucune 
question  de  propriété  n'est  en  jeu  (3)  ?  Quant  à  sa  rédaction  in  fac- 
tum, eWe  est  prouvée  par  des  textes  nombreux  (L.  10,  §§  2,  3,  12,  16, 
18;  L.  14,  Quœ  in  fraud,  cred.,  XLVII,  8.  —  L.  5,  C,  De  rev.  his. 
quœ  in  fraud.,  VII,  75).  D'autre  part,  ce  serait  user  d'un  procédé 
trop  arbitraire  que  d'écarter  l'affirmation  si  positive  et  si  nette  de 
Justinien.  Je  crois  donc  à  l'action  réelle;  j'y  crois  non  seulement  pour 
l'époque  de  ce  prince,  mais  pour  l'époque  classique,  car  la  rédaction 
même  du  texte  des  Institutes  témoigne  qu'il  est  tiré  de  quelque  juris- 
consulte ancien.   Mais  ceci   admis,  restent  deux  questions.  Il  s'agit 
d'abord  de  savoir  si  vraiment  cette  action  portait  le  nom  de  Paulienne, 
et  sur  ce  point  le  doute  est  permis,  nonobstant  l'autorité  de  Théo- 
phile (4).  En  second  lieu,  on  doit  se   demander  dans  quelles  condi- 


il  y  en  a  qui  pourtant  l'admettent  en  un  cas,  savoir,  lorsqu'il  s'agit  d'une  aliénation 
consentie  par  le  débiteur  après  que  l'envoi  en  possession  a  été  prononcé.  C'est 
ainsi  qu'ils  expliquent  le  texte  des  Institutes.  Là-dessus  je  ferai  remarquer  d'abord 
que,  dans  l'espèce  prévue,  l'action  hypothécaire  suffirait  sous  Justinien,  puisque 
ce  prince  fait  résulter  le  droit  de  suite  du  pigmis  prœtorium  qui  est  la  conséquence 
delà  missio  in  possessionem  (n°  289.)  J'ajoute  qu'il  n'est  pas  certain  que  les  actes 
faits  par  le  débiteur  déjà  dessaisi  donnent  lieu  à  l'action  Paulienne,  mais  qu'assu- 
rément la  nature  de  cette  action  ne  varie  pas  selon  la  date  de  l'acte  attaqué  (T.  II, 
page  1077,  note  2.) 

(2)  Ce  texte  et  celui  de  Théophile  sont  les  seuls  où  l'on  trouve  l'expression  ac- 
tio Paulïana. 

(3)  On  remarquera  dans  le  même  sens  le  caractère  personnel  de  deux  actions 
qui  oiîrent  certaines  analogies  avec  la  nôtre  :  ce  sont  les  actions  Faviana  et  Calvi- 
siana,  dont  j'ai  eu  précédemment  l'occasion  de  dire  quelques  mots  (L.  l,g  26,  Si 
quid  in  fraud,  pair.,  XXXVIII,  5.  —  T.  II,  p.  37,  note  2). 

(4)  Cependant  l'affirmative  s'expliquerait  très  bien  par  l'observation  contenue 
dans  les  derniers  mots  du  présent  paragraphe. 
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lions  elle  était  accordée  :  or  on  verra  plus  loin  qu'elle  suppose  une 
aliénation  préalablement  rescindée  par  voie  iVin  inlefjrmu  resli- 
lutio.  Ainsi  s'expliquent  et  sa  nature  réelle  et  sa  forme  fietice,  et  i)ar 
là  aussi  l'on  voit  qu'elle  n'a  rien  de  commun  avec  la  Paulieiine  person- 
nelle, si  ce  n'est  qu'elle  exiij^e,  comme  celle-ci,  les  conditions  de  fraude 
et  de  préjudice  que  je  vais  développer  (1). 

850.  Des  actes  qui  peuvent  donner  lietc  à  Vaclion  Pcmlienne,  et 

* 

des  conditions  auxquelles  elle  est  subordonnée.  —  Les  actes  qui 
peuvent  être  attaqués  par  l'action  Paulienne  présentent  les  trois  ca- 
ractères suivants  :  1°  ce  ^ont  des  actes  juridiques,  ainsi  que  le 
montrent  les  expressions  de  l'édit  {quœ  gestaerunt. —  L.  1  \ir.,quœ  in 
fraud  cred.)  (2).  Cela  exclutdonc  les  simples  dégradations  matérielles 
par  lesquelles  le  débiteur  diminuerait  la  valeur  de  ses  biens:  2°  ce 
sont  des  actes  révocables,  en  ce  sens  qu'un  acte  contraire  peut  en 
détruire  les  effets  et  rétablir  l'étal  de  choses  antérieur  ;  c'est  ce  qui 
ressort  du  but  même  que  les  textes  assignent  cà  l'action  Paulienne  (3)  : 
on  ne  demande  pas  la  révocation  d'un  acte  sur  lequel  il  est  impossible 
de  revenir.  L?i  maniunissio  e\  l'adition  d'hérédité  nous  ont  offert  deux 
remarquables  applications  de  cette  idée(n°^  71  et  351)  (i);  3°  enfin  ce 

(I)  Les  actes  faits  par  un  dél)ileur  en  IVaiidc  de  ses  créanciers  no  donnaient  pas 
seulement  lieu  à  l'action  Paulienne  personnelle  et  parfois  à  F/n  integrum  restitutio. 
Certains  textes  constatent  l'existence  d'un  inlovdlt  frauilalorium  (L.  07,  §^  1  et  2, 
Ad  s.  c.  t.  Treb,,  XXXVi,  1.  —  L.  90,  pr.,  De  sol..  XLYl,  3.  —  L.  i ,  C^  Th.,  De 
int.  rest.,  II,  10).  Nous  savons  en  outre  que  lorsque  l'acte  frauduleux  consistait 
en  un  affranchissement,  la  loi  /Elia  Seutia  le  déclarait  nul  de  plein  droit  (n°  71). 
Voilà  donc  quatre  voies  de  protection  mises  au  service  du  créancier.  Des  deux  qui 
ont  une  portée  générale,  savoir  l'interdit  et  l'action,  quelle  est  celle  qui  appaïut 
la  première?  Selon  toute  probabilité,  ce  fut  l'interdit,  mais  l'action  dut  le  faire  tomber 
en  désuétude.  On  s'explique  ainsi  qu'il  soit  rarement  nonmié  dans  les  textes  et  que 
les  interprètes  n'aient  pas  réussi  cà  lui  trouver  une  utilité  pratique  distincte  de  celle 
de  l'action.  Rechercherai-je  maintenant  si  l'action  elle-même  précéda  I'm  integrum 
restitutio  et  la  loi  .^lia  Sentia?  La  question  n'est  décidée  par  aucun  texte.  Mais 
je  pencherais  pour  l'affirmative.  D'une  part,  en  effet,  I'm  integrum  restitutio  va 
])lus  droit  au  but,  et  en  ce  sens  elle  est  un  perfectionnement  du  système  général 
de  l'action  Paulienne.  D'autre  part,  en  ce  qui  concerne  la  loi  .Elia  Sentia,  la  croire 
antérieure  à  l'action  Paulienne,  ce  serait  admettre,  contrairement  à  toutes  les  vrai- 
semblances, que  le  droit  civil  aurait  voulu  protéger  les  créanciers  contre  une 
seule  espèce  d'actes  frauduleux,  et  non  contre  les  autres.  N'est-il  donc  pas  bien 
plus  naturel  de  ne  voir  dans  cette  loi  ([ue  le  complément  de  l'œuvre  du  préteur 
Cn"  71)? 

("2)  Voir  l'observation  faite  T.  Il,  page  1005,  note  1. 

(3)  Ce  but  est  clairement  indiqué  par  les  rubritjues  des  titres  relatifs  à  notre 
matière  (D.,  XLll,  8.  —  C,  VII,  75),  et  par  les  textes  nombreux  qui  parlent  ici 
de  restitution  ou  de  révocation. 

(A)  Quant  \  la  manumissio,  la  loi  .Elia  Sentia  suppléa  à  l'insuffisance  de  l'édif; 

6.^ 
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sont  des  actes  d'aliénation  dans  le  plus  large  sens  du  mot  (1),  c'est-à- 
dire  des  actes  qui  diminuent  le  patrimoine  de  leur  auteur.  L'action 
Paulienne  n'est  donc  admise  qu'autant  que  le  débiteur  s'est  appauvri, 
non  quand  il  a  simplement  négligé  de  s'enricliir  (L.  0  pr.,  Quœ  in 
fraud,  cred.  —  L.  134  pr.,  De  reg.  :jur.,L,  il)  (2).  Ainsi  une 
donation  m'est  offerte,  et  je  la  refuse;  une  hérédité  m'est  déférée, 
et  je  la  répudie;  j'ai  stipulé  sous  une  condition  qu'il  dépend  de 
moi  défaire  accomplir,  et  je  la  fais  défaillir;  mon  fds  et  mon  es- 
clave ont  été  institués  héritiers,  et,  au  lieu  de  leur  donner  l'ordre  de 
faire  adition,  j'émancipe  l'un  et  vends  l'autre.  Dans  tous  ces  cas,  mes 
créanciers  n'ont  point  à  se  plaindre,  parce  que  mon  patrimoine  reste 
exactement  tel  qu'il  était  auparavant.  Mais  les  applications  de  la  règle 
ne  sont  pas  toutes  aussi  simples.  Les  textes  nous  disent  que  ni  la  ré- 
pudiation d'un  legs  ni  la  restitution  intégrale  d'un  fidéicommis  qui 
excède  les  trois  quarts  de  l'hérédité,  ni  l'abstention  d'un  stms  ne 
donnent  lieu  à  l'action  Paulienne  (L.  6,  §  4;  L.  20,  Quœ  in  fraud, 
cred.  —  L.  67,  §§  1  et  2,  Âd  s. et.  Treb.,  XXXVI,  1).  Et  pourtant  ne 
sont-ce  pas  là  autant  d'actes  qui  dépouillent  le  débiteur  d'un  droit 
déjà  acquis?  Je  pourrais  d'abord  répondre  d'une  manière  générale 
que  les  créanciers  n'ont  pas  dû  compter  sur  de  telles  acquisitions. 
Mais  les  solutions  romaines  se  justifient,  à  mes  yeux,  par  des  motifs 
plus  précis  et  plus  juridiques.  Il  est  bien  vrai  que  le  legs  donne  un  droit 
de  propriété  ou  de  créance  dès  le  jour  de  l'adition;  mais  cette  acquisi- 
tion n'est  parfaite,  ne  devient  définitive  que  parla  volonté  du  légataire 
(n°  379).  L'hypothèse  est  donc  tout  à  fait  analogue  à  celle  du  stipulant 
qui  empêche  l'accomplissement  de  la  condition  à  laquelle  sa  créance 
est  subordonnée.  Quant  au  droit  à  la  quarte  Pégasienne,  il  n'est  que 
la  conséquence  d'une  adition  librement  faite  et  que  les  créanciers  de 
l'héritier  ne  sauraient  lui  imposer.  S'il  ne  faisait  adition  que  par  force, 
sur  la  demande  du  fidéicommissaire,  il  n'aurait  rien  à  retenir.  Pour- 
quoi donc  ne  pourrait-il  pas,  au  lieu  de  se  laisser  contraindre,  faire 


quant  à  l'adition  d'hérédité,  le  préteur  pouvait  la  rescinder  lui-même  par  voie  de 
restitutio  in  integrum.  Je  saisis  ici  l'occasion  de  rectifier  une  inexactitude  qui  m'est 
échappée  précédemment  (T.  I,  page  884,  note  2).  Il  ne  faut  pas  dire  que  l'action 
Paulienne  ne  réparerait  pas  le  préjudice  causé  par  une  adition  d'hérédité;  il  faut 
dire  qu'elle  est  non  recevable  à  raison  même  de  la  nature  de  cet  acte. 

(1)  Cet  emploi    du   mot  aliénation    est  justifié  en  notre    matière   par  plusieurs 
lextes  (L.  38,  g  i.  De  usur.,  XXtl,  1.  —  L.  1,  |^  1,  Quœ  in  fraud,  cred.). 

(2)  Les  actions  Faviana  et  Calvisiana  sont  soumises  à  la  même  règle  entendue  de 
même  manière  (L.  1,  §§  6  et  8,  St  quid  in  fraud,  patr.,  XXXVllf,  5). 
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spontanément  adition  dans  l'unique  intérêt  du  fidéicominissaire  ?  Enlin 
on  ce  qui  concerne  ral)stention  d'un  mus,  remarquons  bien  qu'elle 
ne  })roduit  pas  ])lus  d'effet  que  la  honoruui  neparatio  qui  aurait  pu 
ôtrc  demandée  par  les  créanciers  du  défunt;  elle  leur  assure  le  môme 
droit  de  preference  sur  les  l)iens  liérédilaires.  Mais  l'actif  net  qu'ils 
n'absorbent  pas  reste  la  propriété  du  sum  et  le  gage  de  ses  créanciers 
personnels.  Son  abstention  ne  l'appauvrit  donc  pas,  et  ne  leur  cause 
aucun  dommage  (1).  Au  surplus  le  préteur  ne  fait  aucune  différence 
entre  les  actes  proprements  dits  et  les  simples  inactions  ou  omissions 
qui  ont  pour  effet  de  nous  enlever  un  droit  définitivement  acquis. 
C'est  ainsi   que  la  péremption  d'une  instance,  la  prescription  d'une 
créance,  l'extinction  d'une  servitude  par  le  non  usage  peuvent  servir 
de  cause  à  Faction  Paulienne  (L.  3,  §§  1  et  2  ;  L.  4,  Quœ  in  fraud.). 
851.  Supposons  qu'un  acte  réunisse  les  trois  caractères  que  je  viens 
de  préciser.  Les  créanciers  ne  sont  admis  à  l'attaquer  qu'autant  qu'il 
résulte  d'une  fraude  (consilium^  animus,  scientia),  et  leur  cause  un 
préjudice  (damnum,  éventas  damni  ou  eventus.  —  L.  79,  Be  reg.jur., 
L.  17)  ;  en  d'autres  termes,  et  de  même  que  lorsqu'ils  demandent  l'appli- 
cation de  la  loi  ^lia  Sentia  relative  aux  affranchissements  frauduleux 
(n°  71),  ils  doivent  établir  que  sciemment  le  débiteur  s'est  rendu  in- 
solvable ou  plus   insolvable  qu'il  ne  l'était  déjà.  Le  préjudice  se  con- 
state par  l'issue  de  la  bonorum   venditio  (2);  si  en  elfet  le  prix  de 
vente  est  inférieur  au  total  des  dettes,  cela  démontre  avec  évidence 
que  tous  les  actes  qui  ont  appauvri  le  débiteur  ont  en  même  temps  lésé 
ses  cranciers.  Quanta  la  fraude,  la  preuve  enestplus  difficile  et  ne  peut 
résulter  que  d'un  examen  attentif  des  circonstances  dans  lesquelles 
le  débiteur  a  agi  (3).  Il  va  de  soi,  d'ailleurs,  que  les  deux  conditions  de 
fraude  et  de  préjudice  doivent  concourir  en  la  personne  des  mêmes 
créanciers.  Une  espèce  me  fera  comprendre.  J'ai  fait  une  vente  à  bas 
prix  ou  une  donation,  sachant  bien  que  cet  acte  allait  me  rendre  in- 
solvable; puis  j'ai  réussi  à  payer  intégralement  mes  créanciers.  Mais 


(1)  Il  paraît  que  le  fisc  pouvait  attaquer  les  actes  par  lesquels  ses  débiteurs 
avaient  négligé  d'acquérir  (L.  45,  pr.,  De  jiir.  fisc,  XLIX,  14).  Mais  cette  rigueur 
comportait  certaines  exceptions  (L.  20,  De  jur.  fisc). 

(2)  Cela  explique  pourquoi  le  Digeste  et  le  Code  traitent  de  l'action  Paulienne  à 
propos  des  voies  d'exécution. 

(3)  La  fraude  n'implique  pas  que  le  débiteur  ait  connu  et  voulu  léser  tous  ses 
créanciers;  il  suffit  qu'elle  soit  établie  à  l'égard  d'un  seul,  mais  alors  le  payement 
fait  à  ce  créancier  avant  la  missio  in  possessionem  ôte  à  tous  les  autres  le  droit  de 
se  plaindre  (L.  10,  g^  7  et  8,  Quœ  in  fraud,  cred.). 
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plus  tard  j'ai  cont.'acté  d'autres  dettes;  et  mes  nouveaux  créanciers, 
vendant  mes  biens,  en  obtiennent  un  prix  trop  faible  pour  les  désinté- 
resser. Dans  de  telles  circonstances,  il  n'y  aura  pas  d'action  Paulienne; 
car  ceux  qui  étaient  mes  créanciers  au  jour  de  l'acte  frauduleux  n'é- 
prouvent aucun  préjudice,  et  ceux  qui  le  sont  aujourd'hui  ne  peuvent 
alléguer  que  la  fraude  ait  été  dirigée  contre  eux  (L.  10,  §§  i  et  6,  Quœ 
in  fraud,  cred.)  (1). 

Quand  je  fais  un  acte  juridique  qui  diminue  mon  patrimoine,  ce 
qui  est  perdu  pour  moi  va  nécessairement  enrichir  une  autre  per- 
sonne qui   est  mon  ayant-cause.  Et   de  Là  une  question  délicate  :  la 
fraude  personnelle  du  débiteur  devait-elle  suffire  pour  donner  ouver- 
ture à  l'action  Paulienne?  Ou  bien  fallait-il   exiger  aussi  la  compli- 
cité de  la  personne  qui  bénéficie  de  l'acte?  Car  c'est  elle  seule  ordinai- 
rement que  les  créanciers  voudront  attaquer.  Les    Piomains  font  ici 
une  distinction  très  raisonnable.  Si  l'acte  constitue  une  libéralité,  on 
se  contente  de  la  mauvaise  foi  du  débiteur  (L.  0,  §§  11  et  13,  Quœ  in 
fraud,  cred.),  attendu  que  le  donataire,  qui   poursuit  un  pur  gain, 
mérite  moins  de  faveur  que  les  créanciers,  qui  cherchent  à  éviter  une 
perte  (2).  Si  au  contraire  l'acte  est  à  titre  onéreux,  la  participation  du 
tiers  à  la  fraude  est  absolument  nécessaire  (L.  6,  §  8,  Quœ  in  fraud, 
cred.)  (3);  car  entre  lui  et  les  créanciers  toute  la  question  est  de  savoir 
qui  perdra,  et  il  n'a  pas,  comme  eux,  à  se  reprocher  d'avoir  été  trop 
confiant  ou  trop  négligent  (4).  Ajouterai-je  que  pour  être  complice  de  la 
fraude  il  ne  suffit  pas  de  savoir  que  la  personne  avec  qui  l'on  traite  a 
déjà  des  dettes?  Il  laut  encore  se  rendre  compte  ou  être  averti  des  ré- 
sultats que  l'acte  doit  produire,  et  à  plus  forte  raison  l'adhésion  que  les 


(1)  Cependant,  lorsque  l'argent  des  créanciers  actuels  a  servi  à  payer  les  précé- 
dents, l'action  Paulienne  leur  est  accordée,  ainsi  que  le  texte  cité  en  fait  la  re- 
marque. 

(2)  La  fraude  du  donateur  n'a  pas  même  besoin  d'être  prouvée  quand  il  s'agit 
d'une  donation  portant  sur  tous  ses  biens  (L.  17,  g  1,  Quœ  in  fraud,  cred.). 

(3)  Une   exception  paraît  admise  en   ce  qui   concerne    les  actes  faits    avec  un 
pupille.  Bien  qu'exempt  de  fraude,  celui-ci  sera  tenu  à  raison  de  son  profit,   sans'n 
quoi  son  inexpérience  tournerait   au  détriment  des  créanciers  (L.  6,  §  10,  Quœ  in 
fraud.)^ 

(4.)  Le  litre  quœ  in  fraudem  creditoriim  contient  deux  textes  de  l'édit  relatif  aux 
actes  frauduleux  {L.  i  pr. ;  L.  iO  pr.).  Le  premier  a  certainement  trait  ù  l'action 
Paulienne,  le  second  paraît  se  rapporter  à  l'interdit  fraudatoire.  Celui-ci  fait  allu- 
sion a  la  disunction  entre  les  ayant-cause  à  titre  onéreux  et  les  donataires.  Mais 
l'autre  pose  en  règle  générale  la  nécessité  de  la  fraude  chez  le  tiers  qui  traite 
-avec  le  débiteur,  et  cela  s'explique  par  cette  considération  que  les  actes  à  titre 
onéreux  sont  bien  autrement  fréquents  que  ies  donations. 
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créanciers  donneiiL  à  l'acte  fait-elle  disparaître  tout  soupçon  de  fraude 
(L.  6,  §  1)  ;  L.  10,  §§  2  à  -i,  Qiiœ  in  fraud.  crecL). 

A.  Sur  l'application  des  rèiiles  relatives  à  la  fraude,  il  y  a  deux 
questions  importantes  que  je  ne  puis  omettre  :  1°  une  constitution 
de  dot  faite  par  toute  autre  personne  que  la  femme  elle-même  doit- 
elle  être  traitée  comme  donation?  En  d'autres  termes,  peut-elle  être 
attaquée  à  raison  de  la  seule  mauvaise  foi  du  constituant?  A  l'égard 
du  mari,  la  solution  négative  fut  admise  sans  difficulté,  et  elle  devait 
l'être,  parce  que  la  dot  n'est  entre  ses  mains  que  le  contre-poids  des 
charges  du  mariage  (1).  Quant  à  la  femme,  le  jurisconsulte  Vénuléius, 
supposant  d'abord  la  dot  constituée  par  le  père  de  famille,  nous  ap- 
prend que  dans  l'opinion  la  plus  accréditée  la  femme  était  assimilée 
au  mari  et  traitée  comme  un  acquéreur  à  titre  onéreux,  mais  que 
pourtant  quelques  jurisconsultes  ne  voyaient  en  elle  qu'une  donataire. 
Passant  ensuite  à  la  dot  constituée  par  un  extraneus,  il  nous  dit  que 
si  la  femme  est  in  potestate,  son  père  n'est  tenu  qu'autant  qu'il  a 
participé  à  la  fraude;  mais  sur  la  femme  elle-même  il  ne  s'explique 
pas  avec  clarté.  Ce  qui  paraît  certain,  c'est  que  ceux  qui  la  traitaient 
comme  donataire  dans  la  précédente  hypothèse  devaient  à  plus  forte 
raison  la  traiter  de  même  dans  celle-ci;  car  un  père  est  tenu  de  doter 
sa  fille,  tandis  que  nul  n'est  tenu  de  doter  la  fille  d'autriii  (L.  25,  §§  1 
et  2,  Qiiœ  in  fraud.  cred.)\  2°  un  payement  fait  avant  la  missio  in 
possessionem  peut-il  jamais  donner  lieu  à  l'action  Paulienne  (2)? 
Sans  doute  un  tel  acte  préjudicie  aux  créanciers  non  payés,  puisqu'il 
diminue  leur  dividende.  Mais  comment  accuser  de  fraude  le  débiteur 
qui  paye  ce  qu'il  doit  ou  le  créancier  qui  touche  ce  qui  lui  est  dû  (L. 
429,  pr.,  Be  reg.jur.,  L.  17)?  L'un  ne  fait  que  ce  qu'il  est  obligé  de 
faire,  l'autre  se  montre  \igilant.  Aussi  décide-t-on  d'une  manière 
générale  qu'un  payement  valable  échappe  à  toute  critique  (L.  0,  §  7  ; 

(1)  Ce  n'est  pas  seulement  en  notre  matière,  c'est  d'une  manière  générale  que  le 
mari  est  réputé  acquérir  la  dot  à  titre  onéreux  {Fr.  vat.,  §  105,  —  L.  19,  ^  1,  De 
cond.  cans,  dat.,  XII,  i.  —  L..G9,  g  G;  L.  78,  ^  5,  Dejiir.  dot.,  XXIII,  :).  —  L.  19, 
De  obi.  et  ad.,  XLIV,  7.  —  L  24,  C,  De  jur.  dut.,  V,  12). 

(2)  Quant  aux  payements,  et  d'une  tacon  absolue,  quant  aux  actes  que  le  débiteur 
a  faits  après  l'envoi  en  possession,  par  conséquent  n'ayant  plus  l'exercice  de  ses 
droits,  c'est  cliose  certaine  qu'ils  ne  jtcuvent  i)as  être  opposés  aux  créanciers.  Mais 
d'autre  part  ils  ne  sont  pas  nuls  de  pleins  droit,  et  l'on  se  demande  si  l'action  qui 
tend  à  les  révoquer  porte  le  nom  d'action  Paulienne.  Je  suis  bien  porté  à  ré- 
pondre affirmativement.  Ce  qui  est  sûr,  c'est  que  dans  de  tels  cas  la  preuve  du 
préjudice  suffit,  la  date  même  de  l'acte  établissant  une  présomption  invincible  de 
fraude. 
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QuŒ  in  fraud,  cred.).  Que  si  pourtant  il  s'agit  d'un  payement  fait 
par  anticipation,  cela  même  peut  constituer  une  fraude,  et  alors  le 
créancier  qui  en  est  complice  garde  bien  le  capital  reçu,  mais  il 
doit  compte  à  la  masse  de  tous  les  avantages  que  lui  a  procurés  l'inob- 
servation du  terme;  et  par  exemple  il  est  tenu  de  payer  des  intérêts 
si  sa  créance  n'en  produisait  pas  (L.  10,  §  12;  L.  17,  §  2,  Quœ  in 
frmid.  cred.).  Cette  exception  au  principe  me  paraît  êtr^  la  seule  que 
le  droit  conimun  comporte  (1). 

852.  A  qui  est  donnée  Vaction  Paulienne.  —  Elle  appartient  évi- 
demment à  tous  les  créanciers  qui  ont  procédé  à  la  bonorumvenditio, 
elle  est  leur  bien  commun,  et  cela  soit  que  la  fraude  ait  été  dirigée 
contre  eux  tous  ou  seulement  contre  l'un  ou  quelques  uns  d'entre  eux. 
Mais  il  était  difficile  d'admettre  que  chacun  l'exerçât  pour  son  propre 
compte  et  jusqu'à  concurrence  de  sa  part  ;  c'eût  été  multiplier  sans 
raison  les  complications  et  les  frais.  Aussi  l'édit  du  préteur  porte-t-il 
qu'elle  sera  délivrée  curatori  honorum  vel  ei  cui  de  ea  re  actionem 
dare  oportebit(LA  ^v.^Quœin  fraud. cred.).  Ce  texte  prouve  d'abord 
qu'en  règle  générale  c'est  le  curator  bonorum  qui  a  qualité  pour  in- 
tenter l'action  Paulienne  dans  l'intérêt  de  la  masse.  Mais  peut-être  le 
curator  ne  veut-il  point  agir,  par  exemple  parce  qu'il  ne  croit  pas  à  la 
fraude  ;  peut-être  aussi  n'y  a-t-il  pas  de  curator.  Dans  de  tels  cas,  les 
créanciers  ne  peuvent-ils  pas  désigner  eux-mêmes  ou  faire  désigner 
par  le  préteur  celui  d'entre  eux  qui  exercera  l'action?  Mieux  que  cela, 
est-ce  que  l'un  d'eux  ne  peut  pas  agir  spontanément  dans  l'intérêt  de 
tous?  Ces  deux  questions  comportent,  selon  moi,  une  réponse  affir- 
mative, et  je  crois  la  trouver  dans  les  derniers  mots  du  texte  précé- 
demment cité. 

Contre  quelles  personnes  compete  V action  Paulienne.  —  Ces  per- 
sonnes peuvent  se  diviser  en  deux  classes.  Les  unes  sont  tenues  à 
raison  de  leur  propre  fraude,  leur  obligation  est  donc  égale  au  préju- 
dice éprouvé  par  les  créanciers  (L.  78,  De  reg.  jur.y  L.  17).  Les 
autres,  au  contraire,  ne  sont  tenues  que  parce  qu'elles  ont  profité  de 

(1)  Une  autre  exception  fut  controversée,  mais  pour  un  cas  tout  particulier. 
Supposons  qu'un  pupille,  héritier  sien  de  son  père,  ait  commencé  par  s'immiscer 
à  la  succession  et  notamment  ait  payé  un  créancier,  puis  se  soit  abstenu.  Le 
payement  fait  par  lui  ou  plutôt  par  son  tuteur  peut-il  être  attaqué?  La  négative 
paraît  avoir  été  admise  en  principe.  Si  pourtant  ce  payement  avait  été  fait  per 
gratificationem,  c'est-à-dire  pour  favoriser  le  créancier  qui  le  reçoit,  quelques 
jurisconsultes  admettaient  l'action  Paulienne  (L.  6,  ^  2,  De  reb.  auct.  jiid.,  XLII, 
5),  mais  d'autres  la  rejetaient  (L.  24,  Quœ  in  fraud,  cred.}. 
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la  Iraudc  d'aulrui,  el  par  conséquent  retendue  de  leur  oblij^alion  se 
mesure  à  leur  profit  (L.  (>,  §  11  ;  L.  25,  §  1,  Qnœ  in  fraud,  cred.). 

Dans  la  première  classe,  je  range  :  1"  le  fraudator  lui-même.  Le 
but  de  l'action  ainsi  donnée  contre  une  personne  qui  n'a  pins  rien 
n'est  évidemment  pas  d'indemniser  les  créanciers,  mais  d'exposer  le 
débiteur  aune  condamnation  qu'il  n'exécutera  pas  et  qui  permettra  de 
l'emprisonner.  C'est  donc  pour  le  punir  que  l'on  déroge  ici  à  la  règle 
(|ui  soustrait  celui  dont  les  biens  ont  été  vendus  à  toute  poursuite  ex 
(inie  gesto  (L.  1 ,  pr.;  L.  25,  §  7,  Quœ  in  fraud,  cred.)  (1)  ;  2°  tous  ceux 
<jui  de  mauvaise  foi  ont  traité,  à  titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit,  avec 
le  fraudator  (L.  1,  pr..  Office  in  fraud,  cred.);  3°  ceux  qui,  sans  traiter 
avec  lui,  ont  connu  la  fraude  et  ont  profité  de  l'acte  par  voie  de  consé- 
quence directe.  Soit  par  exemple  un  débiteur  principal  et  un  fidé- 
jusseur,  ou  deux  correi  promittendi  :  l'acceptilation  étant  faite  à  l'un 
de  ces  deux  obligés,  l'autre  sera  tenu  par  cela  seul  qu'il  aura  connu 
la  fraude  du  créancier  (L.  25  pr.,  Quœ  in  fraud,  cred.)  (2);  4°  les 
sous-acquéreurs  de  mauvaise  foi  qui  traitent  avec  le  complice  de  la 
fraude.  Ainsi  j'ai  vendu  ou  donné  une  chose  à  Primus  qui  était  au 
courant  de  mes  intentions  frauduleuses;  Secundus  qui  plus  tard  la  lui 
achète  dans  les  mêmes  conditions  sera  tenu  de  l'action  Paulienne,  et 
cela  sans  que  Primus  en  soit  déchargé  (L.  9,  Quœ  in  fraud,  cred.). 

La  seconde  classe  de  personnes  soumises  à  l'action  Paulienne  com- 
prend :  1°  les  donataires  du  fraudator,  lorsqu'ils  ont  ignoré  sa  situa- 
tion (L.  6,  §  11,  Quœ  in  fraud,  cred.)  (3).  Par  application  de  cette 
règle,  le  débiteur  principal,  qui  profite  d'une  acceptilation  gratuite 
frauduleusement  faite  à  son  fidéjusseur,  est  tenu  malgré  sa  bonne  foi 

(1)  Entre  les  deux  textes  que  je  cite,  il  y  a  une  sorte  d'antinomie.  L'un  nous  montre 
le  texte  de  l'édit  admettant  expressément  l'action  contre  le  fraudator,  et  l'autre 
nous  apprend  qu'il  y  eut  à  cet  égard  une  controverse.  Avec  beaucoup  de  vraisem- 
blance, ou  peut  conclure  de  là  que  dans  sa  rédaction  primitive  l'édit  ne  s'expli- 
quait pas  sur  la  question. 

(2)  C'est  par  application  d'une  idée  semblable  que  le  père  de  lamille  d'une 
femme  dotée  IVauduleusement  peut  être  poursuivi,  s'il  a  connu  la  fraude.  Mais 
comme  la  dot  ne  lui  appartient  pas  immédiatement  et  ne  lui  appartiendra  peut- 
être  jamais,  son  obligation  se  borne  à  promettre  qu'il  la  restituera,  si  jamais  clic 
parvient  entre  ses  mains  (L.  25,  ^  2,  Quœ  in  fraud,  cred.). 

(3)  Deux  questions  peuvent  être  posées  ici  :  1°  l'action  Paulienne  est-elle 
admise  contre  le  donataire  de  bonne  foi  qui  tient  son  titre,  non  pas  du  fraudator 
lui-même,  mais  d'un  premier  acquéreur  complice  de  la  fraude?  2"  les  aliénations 
faites  par  le  donataire  de  bonne  foi  qui  a  traité  avec  le  fraudator  peuvent-elles 
donner  lieu  à  l'action  Paulienne  contre  les  sous-acqncreurs?  Sur  les  deux  points, 
jie  suis  porté  à  décider  négativement;  mais  les  textes  sont  muets. 
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persoimelle;  seulement  son  obligation  n'est  ([ue  subsidiaire  (L.^25,pr., 
Quœ  in  fraud,  crcd.)  (1);  'îl"  les  personnes  en  tutelle  ou  en  curatelle, 
lorsqu'un  acte  frauduleux  a  été  fait  de  concert  avec  leur  tuteur  ou  cu- 
rateur (L.  10, §  5,  Qnœ  in  fraud.  crcd.)\  3°  le  maître  ou  le  père  de 
famille,  quand  il  s'agit  d'actes  faits  avei;  une  personne  alieni  juris  (L. 
6,  §  i^,  Quœ  in  fraud,  cred.)  (2). 

853.  Des  résultats  de  Vaction  Paulienne.  —  Cette  action  est  arbi- 
traire :  il  fallait  qu'elle  le  fût  pour  aboutir  à  la  révocation  effective  de 
l'acte  frauduleux. 

Plaçons-nous  dans  l'hypothèse  la  plus  pratique,  celle  où  le  défen- 
deur est  un  ayant-cause  médiat  ou  immédiat  du  fraudator,  mais  un 
ayant-cause  de  mauvaise  foi.  En  quoi  consistera  la  restitution  ordonnée 
par  le  juge?  D'abord  à  revenir  sur  l'acte  attaqué,  par  exemple  à  retrans- 
férer la  propriété,  à  rétablir  l'obligation  éteinte  ou  à  faire  accepti- 
lation  de  l'obligation  contractée  (L.  10,  §  14;  L.  14;  L.  17  pr.,  Quœ 
in  fraud,  cred.].  Ce  n'est  pas  tout  :  pour  obtenir  l'entière  réparation 
du  préjudice,  il  faut  que  les  choses  soient  de  tous  points  remises  dans 
l'état  où  elles  seraient  si  l'acte  frauduleux  n'avait  jamais  eu  lieu  (L. 
38,  §  4,  De  usur.,  XXII,  1).  La  restitution  comprendra  donc  tous  les 
accessoires  connus  sous  le  nom  de  causa,  et  en  particulier  les  fruits 
et  les  produits  de  la  chose,  non  seulement  ceux  que  le  défendeur  a 
perçus,  mais  tous  ceux  que  le  fraîidator  lui-même  aurait  pu  percevoir 
(L.  10,  §§  19  à  22,  Quœ  in  fraud,  cred.)  (3).  Faute  de  restitution,  le 

(1)  En  sens  inverso,  le  fidéjusseur  de  bonne  foi  n'est  pas  tenu  à  raison  de  l'ac- 
ceptilation  frauduleusement  reçue  par  le  débiteur  principal. 

('2)  On  peut  ajouter  à  cette  liste  le  pupille  qui  a  traité  lui-môme  sans  mauvaise 
foi  avec  le  fraudator  (T.  Il,  page  1076,  note  o). 

(3)  Ces  textes,  qui  appartiennent  à  Ulpien,  paraissent  contredits  par.  Vénuléius 
(L.25,  ^§  4' et  5,  Quœ  in  fraud,  cred.).  Les  deux  jurisconsultes  s'accordent  à  exiger 
la  restitution  des  fruits  postérieurs  à  la  litis  contestatio.  C'est  donc  seulement  sur 
les  fruits  antérieurs  que  porte  la  divergence.  D'après  Vénuléius,  le  défendeur  ne  res- 
tituerait que  ceux  qui  étaient  déjà  pendants  au  jour  de  l'aliénation,  et  pareillement 
il  ne  serait  pas  tenu  de  rendre  le  partus  ancillœ  conçu  depuis  que  la  mère  a  été 
aliénée.  Pour  expliquer  ces  décisions,  on  a  souvent  recouru  au  principe  qui  exclut 
l'action  Paulienne  toutes  les  fois  que  le  débiteur  ne  s'est  pas  appauvri.  Le  débiteur, 
a-t-on  dit,  n'a  jamais  eu  la  propriété  des  fruits  qui  se  rapportent  au  temps  com- 
pris entre  l'acte  frauduleux  et  la  litis  contestatio,  donc  il  ne  s'en  est  pas  appauvri. 
Celle  explication  est  évidemment  subtile  et  forcée.  Car  on  ne  peut  soutenir  sérieu- 
sement que  qui  se  piive  d'un  revenu  certain  ne  s'appauvrit  pas.  Mais  de  plus,  une 
telle  idée  fût-elle  acceptable,  la  contradiction  entre  les  deux  jurisconsultes  n'en 
serait  pas  moins  flap;rante.  Aussi  a-t-on  fait  remarquer,  dans  une  opinion  beaucoup 
plus  sensée,  que  les  textes  de  Vénuléius,  empruntés  à  un  ouvrage  sur  les  interdits, 
se  référaient  très  probablement  à  l'interdit  fraudatoire,  et  de  là  on  a  conclu  quo 
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juge  prononcera  une  condamnation  égale  à  la  valeur  de  la  chose  cl  dfs 
accessoires  (1). 

Le  défendeur  qui  a  fait  des  déboursés  légitimes  est-il  admis  à  les 
recouvrer?  L'affirmative  n'est  pas  douteuse  en  ce  qui  concerne  les 
frais  relatifs  aux  produits  et  aux  fruits  (L.  10,  §  20,  Quœ  m  fraud,  ci  éd.). 
Mais  supposons  un  acheteur  qui  a  payé  son  prix  aux  mains  du  frau- 
dator.  Ce  prix  doit-il  lui  être  rendu,  si  la  chose  est  restituée,  et  à 
défaut  de  restitution,  diminue-t-il  le  montant  de  la  condamnation? 
La  réponse  dépend  d'une  distinction  :  si  les  deniers  se  retrouvent  en 
nature  dans  le  patrimoine  du  fraudator,  l'acheteur  les  recouvre  ;  sinon, 
il  les  perd  (2).  Dans  le  premier  cas,  en  effet,  \e  fraudator  a  certaine- 
ment profité  du  prix  de  vente;  dans  le  second  cas,  ce  profit  est  au 
moins  douteux  (LL.  7  et  8,  Qf^ce  in  fraud,  cred.)  (3). 

De  la  durée  de  Vaction  PauUenne.  —  Cette  action  ne  peut  être  de- 
mandée que  pendant  une  année  utile,  qui  part  du  jour  où  la  preuve 
du  préjudice  est  acquise,  c'est-à-dire  du  jour  de  la  honorum  venditio. 
Cependant  ceux  qui  étaient  tenus  à  raison  de  leur  mauvaise  foi  person- 
nelle restent  tenus,  même  après  l'année,  jusqu'à  concurrence  de  leur 
bénéfice  (L.  0,  §  14;  L.  10,  §§  18  et  24,  Quœ  in  fraud,  cred.).  Du  reste 
l'action  Paulienne  ne  s'éteint  ni  par  la  mort  de  ceux  à  qui  elle  appartient 
ni  par  la  mort  de  ceux  qui  en  sont  tenus  (L.  10,  §  25,  eod.  tit»)  (4). 

CG  jurisconsulte  ne  visait  pas  l'action  Paulienne  et  ne  faisait  qu'appliquer  une  règle 
propre  aux  interdits  :  c'est  que  les  fruits  n'y  sont  dus  que  du  jour  où  le  magistrat 
a  prononcé  l'ordre  ou  la  défense  qui  constitue  l'interdit  (L.  3,  De  int.,  XLIIf,  1). 
Mais  alors  pourquoi  Vénuléius  exige-t-il  la  restitution  des  fruits  déjà  formés  au 
jour  de  l'aliénation?  par  cette  raison  fort  simple  qu'ils  faisaient  corps  avec  la 
chose.  Ce  n'est  donc  pas  à  titre  de  fruits  qu'ils  sont  restitués. 

(1)  Tout  ce  que  j'ai  dit  sur  la  nature  et  l'étendue  de  la  restitution  s'applique 
également  au  fraudator.  Quant  au  défendeur  exempt  de  mauvaise  foi,  nous  savons 
déjà  qu'il  n'est  pas  obligé  au  delà  de  son  enrichissement.  Sous  cette  réserve,  ou 
peut  dire  de  lui  qu'il  doit  aussi  remettre  les  choses  dans  leur  état  antérieur. 

(2)  L'acheteur  peut-il  du  moins  concourir  avec  les  autres  créanciers  dans  la  ré- 
partition des  deniers  provenant  do  la  honorum  venditio?  Je  ne  le  pense  pas. 

(3)  Par  analogie,  l'on  doit  décider  que  dans  l'hypothèse  d'un  échange,  le  com- 
plice du  fraudator  ne  reprend  sa  chose  qu'autant  qu'elle  n'a  pas  passé  dans  les 
mains  d'un  sous-acquéreur. 

(4)  11  faut  signaler  ici  le  cas  particulier  où  le  fraudator  serait  mort  et  aurait  un 
héritier.  Dans  uiu;  telle  hypothèse,  le  principe  est  que  l'action  Paulienne  disparaît* 
Car  si  les  créanciers  ne  sont  pas  i)ayés,  ce  sont  les  biens  de  l'iiéritier  qu'ils  ven- 
dent, et  non  pas  ceux  du  défunt.  Or  notre  action  suppose  que  la  honorum  venditio 
a  pour  objet  le  patrimoine  du  fraudator  lui-même.  Pour  échapiicr  à  ce  résultat, 
il  faut  que  les  créanciers  demandent  la  honorum  separatio  (L.  10,  {/§  *J  et  11,  Quai 
in  fraud,  cred.). 
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CLASSIFICATION  DES  ACTIONS  TOUT  A  LA  FOIS  D'APRÈS  LA  NATURE  DU 
FAIT  D'OU  ELLES   DÉRIVENT  ET   D'APRÈS  LE  RUT   DE   LA   CONDAMNATION. 

Sommaire  :  L  Actions  rei  perseqîiendœ  gratia,  pénales  et  mixtes  —  II.  Actions  pe'nales  a  parte 
rei  tantiim. —  III.  Subdivision  des  actions  pénales  et  mixtes  en  actions  privées  et  populaires. 
—  IV.  Distinction  des  actions  au  simple,  au  douijle,  au  triple,  ou  au  quadruple. 


I.  —  ACTIONS  rei  perseqiiendœ  gratia,  pénales  et  mixtes. 


Lib.  IX,  tit.  VI,  De  actionibus, 
§12.  —  Pœiiales  quoque  actiones 
bene  militas  ex  sua  jurisdictione  iii- 
troduxit  :  veluti  adversus  eum  qui 
quid  exalbo  ejus  corrupisset;  et.  in 
eum  qui  patronum  vel  parentem 
in  jus  vocasset,  quum  id  non  impe- 
trasset;  item  adversus  eum  qui  ex- 
emerit  eum  qui  in  jus  vocaretur, 
cujusve  dolo  alius  exemerit,  et  alias 
innumerabiles  (Gaius,  IV,  §  46). 


§  16.  —  Seqaens  illa  divisio  est, 
quod  quÉedam  actiones  rei  perse- 
quendae  gratia  comparatas  sunt, 
quaedam  pœnae  persequendae,  quœ- 
dam  mixtae  sunt  (Gaius,  iv,  §  6). 

§47. —  ?vei  persequendae  causa 
comparatae  sunt  omnes  in  rem  ac- 
tiones. Earum  vero  actionum  quae 
in  personam  sunt,  eœquidem  quœex 
contractu  nascuntur,  fere  omnes 
rei  persequendae  causa  comparatae 
videntur  :  veluti,  quibus  mutuam 
pecuniam,  vel  in  stipulatum  deduc- 
tam  petit  actor,  item  commodati, 
depositi,  mandati,  pro  socio,  ex 
empto  vendito,  locato  conducto. 
Plane,  si  depositi  agatur  eo  nomine, 
quod  tumultus,  incendii,  ruina3, 
naufragii  causa  depositum  sit,   in 


Le  préteur,  en  vertu  de  sa  juri- 
diction, a  aussi  introduit  un  assez 
grand  nombre  d'actions  pénales. 
Ainsi  il  y  en  a  une  contre  ceux  qui 
ont  dégradé  son  album,  contre  ceux 
qui  ont  appelé  injus  leur  patron  ou 
leur  ascendant  sans  en  avoir  obtenu 
l'autorisation,  de  même  contre  ceux 
qui,  par  violence,  ont  dérobé  une 
personne  à  la  vocatlo  in  jus  ou  ont 
usé  de  dol  pour  qu'un  tiers  l'y  dé- 
robât. Les  actions  de  ce  genre  sont 
innombrables. 

Voici  maintenant  une  autre  dis- 
tinction :  il  y  a  des  actions  oîi  l'on 
ne  poursuit  que  la  res,  il  y  en  a  où 
l'on  poursuit  seulement  une  peine, 
et  il  y  en  a  de  mixtes. 

Sont  établies  pour  poursuivre  la  r^.*? 
toutes  les  actionsmrem,  et  parmi  les 
actions  personnelles,  presque  toutes i 
celles  qui  naissent  d'un  contrat,  parj 
exemple  celles  oii  le  demandeur  ré- 
clame une  somme  d'argentprêtée  ou 
stipulée,    de  même    les   actions  de 
commodat,  de  dépôt,  de  mandat,  de 
société,  de  vente  et  de  louage.  Tou- 
tefois, quand  l'action  de  dépôt  se  ré- 
fère à  un  dépôt  fait  en  cas   de  tu-j 
multe,  incendie,  ruine  ou  naufrage, 
le  préteur  la  donne  au  double,  maisj 
cela  en  la  supposant  intentée  soitl 
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(lupluiM  actionem  prœtor  roddit,  si 
modo  ciiin  ipso  apud  quem  dcposi- 
tiim  est,  aul  ciim  herede  ejus  exdo- 
lo  ipsius  agelur  :  quo  casii  mixta  est 
actio. 

ji}  18.  —  Ex  maleficiis  vcroproditoe 
actiones,  aline  tantum  pœna3  perse- 
quendae  causa  comparatœ  sunt,  aline 
tarn  pœnne  quam  rci  persequenda), 
et  ob  id  mixlœ  sunt.  Pœnam  tantum 
|)ersequilur  ({uis  actione  furti  :  sive 
enini  manifesti  agatur  quadrupli, 
sive  nec  manifesti  dupli,  de  sola 
pœna  agitur  :  nam  ipsam  rem  pro- 
pria actione  persequitur  quis,  id  est, 
suam  esse  pctens,  sive  fur  ipse  eani 
rem  possideat,  sive  alius  quilibet; 
eo  amplius,  adversus  furem  etiam 
condictio  est  rei. 


j:^  19.  —  Vi  autembonorum  rapto- 
rum  actio  mixta  est,  quia  in  quadru- 
plum  rei  persecutio  continetur,pœna 
autem  tripli  est.  Sed  etlegis  Aqnilia? 
actio  de  danino  injuriœ  mixta  est, 
non  solum  si  adversus  infitiantem 
in  duplum  agatur,  sed  interdum  et 
si  in  simplum  quisque  agit  :  veluti 
si  quishominum claudumautluscum 
occiderit,  qui  in  eo  anno  integer  et 
magnipretiifuerit  :  tanli  enim  dam- 
natur,  quanti  is  homo  in  o  anno 
plurimi  fuerit,  secundum  jam  tradi- 
tam  divisionem.  Item  mixta  est  ac- 
tio contra  eos  qui  relicta  sacresanctis 
ecclesiisvcl  aliis  venerabilibuslocis, 
legati  vel  fideicommissi  nomine, 
dare  distulerint  usque  adeout  etiam 
in  judicium  vocarentur  :  tune  enim 
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contre  le  dépositaire  lui-même,  soit 
(;ontre  ses  héritiers  à  raison  de  leur 
dol  personnel,  et  alors  l'action  est 
mixte. 

Quant  aux  actions  nées  d'un  délit, 
les  unes  ont  pour  tout  objet  la  pour- 
suite d'une  peine,  les  autres  pour- 
suivent à  la  fois  une  peine  et  la  reSj 
et  par  conséquent  sont  mixtes.  L'ac- 
tion furti  tend  uniquement  à  obte- 
nir une  peine;  et,  en  effet,  qu'on 
agisse  au  quadruple  à  raison  d'un 
vol  manifeste,  ou  au  double  à  raison 
d'un  vol  non  manifeste,  il  ne  s'agit 
jamais  que  d'une  peine  :  quant  à  la 
res  elle-même,  on  la  poursuit  par 
une  action  spéciale,  où  l'on  se  dit 
propriétaire  de  la  chose,  et  cela 
sans  distinguer  si  elle  est  possédée 
par  le  voleur  lui-même  ou  par  un 
autre.  En  outre,  la  chose  donne  lieu 
à  une  condictio  contre  le  voleur. 

L'action  î;?  bonoi'uin  raptorum  est 
mixte,  parce  que  le  quadruple  com- 
prend la  poursuite  de  la  res  et  que 
la  peine  est  seulement  du  triple. 
Est  également  mixte  l'action  fondée 
sur  un  dommage  injuste,  et  cela  non 
seulement  quand  elle  est  donnée  au 
double  contre  une  personne  qui  nie, 
mais  parfois  même  lorsque  le  de- 
mandeur ne  poursuit  que  le  simple, 
par  exemple  si  le  délit  consiste  à 
avoir  tué  un  esclave  boiteux  ou 
borgne,  qui  moins  d'un  an  aupara- 
vant était  intact  et  d'un  grand  prix  ; 
dans  ce  cas,  en  effet,  selon  la  dis- 
tinction déjà  présentée,  la  condam- 
nation a  pour  objet  la  plus  haute 
valeur  que  l'esclave  a  eue  dans 
l'année.    Est     pareillement   mixte 
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el  ipsani  rem  vel  pecuniani  quii3  re-  l'action  donnée  ù  raison  des  Icigs 
licla  est  dare  compelluntur,  el  ou  fidéiconfimis  laissés  aux  saintes 
a'iud  lantuni  pro  pœna,  et  ideo  in  églises  ou  autres  lieux  vénérables, 
duplum  ejus  fit  condemiiatio.  lorsque  le    débiteur   eu   a   retardé 

l'exécution  au  point  de  se  laisser 
poursuivre  en  justice  :  alors,  en  effet, 
outre  la  chose  ou  la  somme  laissée 
parle  défunt,  il  doit,  à  titre  de  peine, 
une  valeur  égale,  de  sorte  que  la 
condamnation  s'élève  au  double. 

854.  Attachons-nous  d'abord  à  distinguer  l'action  rel persequendœ 
gratia  de  l'action  pénale,  c'est-à-dire  à  dégager  l'antithèse  établie 
entre  les  mots  res  et  pœna.  Res  contient  l'idée  générale  dMndenmité, 
tandis  que  Ton  appelle  pœna  une  perle  infligée  au  défendeur  dans 
l'intérêt  du  demandeur  (1).  Prenons  des  exemples.  Quand  j'agis  en 
restitution  d'un  prêt  ou  en  payement  d'un  prix  de  vente,  je  soutiens 
qu'il  y  a  ou  qu'il  doit  y  avoir  dans  le  patrimoine  de  mon  adversaire  une 
valeur  qui  est  sortie  du  mien,  et  je  demande  simplement  à  la  recouvrer, 
mais  je  ne  demande  point  à  gagner;  je  ne  cherche  pas  non  plus  à 
appauvrir  le  défendeur,  et  si  en  fait  il  éprouve  une  perte,  c'est  qu'il 
n'aura  pas  su  ou  n'aura  pas  pu  tirer  parti  du  contrat  fait  avec  moi. 
Qu'au  contraire,  j'exerce  l'action  injuriaruui  ou  l'action  furti,  quelle 
est  alors  ma  prétention?  C'est  de  me  faire  payer  une  somme  d'argent 
pour  laquelle  je  n'ai  rien  fourni  et  n'entends  rien  fournir  ;  je  veux  faire 
subir  au  défendeur  un  dommage  dont  je  profiterai.  Je  poursuis  donc 
pœnam,  tandis  que  dans  les  précédentes  hypothèses  je  poursuivais 
rem.  Concluons  :  Taction  rei  persequendœ  gratia  est  celle  où  le  de- 
mandeur ne  tend  qu'à  assurer  l'intégrité  de  son  patrimoine,  l'action 
pénale  est  celle  où  il  tend  à  appauvrir  le  défendeur  et  à  s'enrichir 
d'autant.  Ceci  compris,  l'action  mixte  est  facile  à  définir  :  c'est  celle  où 
l'on  poursuit  tout  ensemble  la  res  et  une  peine  ;  ainsi  nous  avons  vu 

(1)  De  môme  que  nous  avons  distingué  entre  les  délits  privés  et  les  crimina 
{i\°  665),  de  même  la  peine  dont  nous  parlons  ici,  peine  qui  enrichit  un  parti- 
culier, ne  doit  point  être  confondue  avec  les  peines  criminelles  dont  la  compilation 
de  Justinien  traite  sous  la  rubrique  De  pœnis  (Dig.,  XL VIII,  19.  —  C,  IX,  4.7). 
Il  ne  faut  pas  non  plus  la  confondre  avec  la  peine  qui  fait  l'objet  de  la  slipulatio 
pcciKE.  Celle-ci  n'est  que  l'estimation  conventionnelle  de  l'intérêt  que  le  créancier 
avait  à  obtenir  l'exécution  d'une  autre  obligation;  elle  n'est  donc  pas  réputée  appau- 
vrir l'une  des  parties  au  profit  de  l'autre  et  certainement  ne  donne  pas  lieu  à  une 
action  pénale. 
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«[ue  le  quadruple  deinaiidé  dans  l'aclion  vl  bonorum  raplonun  com- 
prend, outre  Ic  montant  du  préjudice,  une  peine  du  triple  (n"  074). 
Au  fond,  celte  classification  revient  à  distinguer  deuv  catégories 
d'actions  :  celles  qui  dérivent  d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit  et  celles 
((ui  se  rattachent  à  autre  cause  quelconque.  L'action  née  d'un  délit 
ou  comme  d'un  délit  sera  invariablement  pénale  ou  mixte,  mais  ces 
caractères  ne  se  rencontreront  pas  ailleurs.  Car  que  punit-on?  Les 
délits  et  rien  que  les  délits.  Seront  donc  rei  persequendœ  gratia 
toutes  les  actions  in  rem  et  parmi  les  actions  personnelles  loules  celles 
(jui  ont  une  origine  contractuelle  ou  quasi-contractuelle.  Tel  est  bien 
le  point  de  vue  de  Gains  (IV,  §§  7,  8,  9,  112)  et  de  Justinien  (§§  17, 
18  et  19,  sii'p.)  (1).  Rien  n'est  donc  plus  facile,  quand  on  connaît  la 
cause  d'une  action,  que  de  dire  si  elle  est  roi  persequeîidœ  gratia,  ou 
si,  au  contraire,  elle  est  pénale  ou  mixte.  Mais  comment  discerner  les 
actions  purement  pénales  des  actions  mixtes?  Ici  il  n'y  a  plus  de  règle 
générale,  et  la  question  ne  peut  être  résolue  que  par  l'examen  suc- 
cessif des  divers  délits.  Pour  me  borner  à  ceux  dont  les  Institutes 
traitent  en  détail,  nous  savons  que  les  actions  fitrti  et  injur iarum 
sont  purement  pénales,  et  qu'au  contraire  les  actions  i;i  bonorum  rap- 
lorum  et  leg  is  Aquiliœ  sont  mixtes.  Au  ^surplus,  on  remarquera  que 
cette  classification  comprend  les  actions  honoraires  aussi  bien  que  les 
actions  civiles.  Les  Institutes  nous  le  prouveraient,  si  c'était  nécessaire, 
en  disant  que  le  préteur  a  créé  d'innombrables  actions  pénales  et  en 
en  donnant  trois  exemples  (§  42,  siip.)  (5). 

(1)  Cctto  t'açoii  (le  comprendre  la  classificalioii  romaine  n'est  pas  sans  donner  lieu 
à  quelques  objcciioiis.  Voici  les  deux  principales  :  1°  les  actions  où  Vinfitiatio  fait 
doubler  la  condamnation  sont  incontestablement  mixtes,  et  pourtant  plusieurs  d'entre 
elles,  par  exemple  l'action  depositi  miserahilis,  se  rattachent  à  un  contrat.  A  cela 
je  réponds  simplement  (|ue  dans  de  telles  hypothèses  Vinfitiatio  est  considérée 
comme  un  délit>  et  qu'alors  l'action  a  pour  ainsi  dire  deux  sources.  Ce  point  de 
vue  est  justifié  par  un  texte  de  Celsus  où  nous  lisons  que  Vinfiliatio  confine  au  fur- 
tum  (L.  67,  pr.,  De  furt.,  XLVII,  2);  "2"  la  condlctio  furliva  dérive  bien  d'un  délit, 
dit-on,  et  néanmoins  elle  n'est  ni  pénale  ni  mixte.  On  pourrait  être  tenté  de  ré- 
pondre que  cette  a(Uion,  quoique  donnée  à  l'occasion  et  à  la  suite  d'un  délit, n'a  pas 
sa  véritable  cause  dans  le  délit  lui-même,  mais  plutôt  dans  le  profit  qu'il  a  du 
procurer  au  voleur.  Mais  une  telle  idée  me  paraît  un  peu  subtile;  l'expression  même 
de  condicUo  furliva  et  le  lanii:age  de  certains  textes  la  contredisent  (L.  -1,  ^  5, 
Rer.  amot.,  xxv,  ^),  et  enfin  cette  actio.1  est  soumise  à  des  règles  qui  ne  s'cxpli- 
((uent  [>as  si  on  lui  donne  une  cause  étraUj>ère  anfailuin.  ..insi  elle  a  pour  objet 
la  plus  haulL^  valeur  de  la  chose  depuis  le  vol  et  elle  survit  à  la  perle  fortuite  de 
cette  chose.  Pourquoi  cela,  si  l'on  fait  abstraction  du  furlum  d'où  elle  dérive?  J'aime 
donc  bien  mieux  reconnaître  que  la  condicUo  Jurtiva  constitue  une  anomalie. 

(1)  Voici  quels  sont  ces  exemples  :  l^' l'action  de  albo  corruplOy  donnée  contre  celui 
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855.  A  divers  points  de  vue,  il  importe  de  distinguer  entre  elles  nos 
trois  classes  d'actions.  Bornons-nous  d'abord  à  comparer  celles  qui 
sont  tout  entières  rei  perseguendœ  gratia  et  celles  qui  sont  tout  en- 
tières pénales.  Il  y  a  entre  elles  trois  grandes  dilïerences  bien  certaines, 
mais  les  deux  premières  supposent  qu'on  exclut  de  la  comparaison  les 
actions  réelles  :  1^' c'est  une  règle  générale  que  les  actions  personnelles 
données  rei persequendœ  gratia  se  transmettent  contre  les  héritiers  de 
l'obligé  ;  c'est  au  contraire  une  règle  absolue  que  les  actions  pénales 
non  encore  exercées  s'éteignent  par  sa  mort,  car  lui  seul  a  mérité  la 
peine  (Inst.,  §  1,  De  perp.  et  temp,  act.,  IV,  12).  Nous  représentons 
donc  nos  héritiers  en  contractant,  nous  ne  les  représentons  pas  en 
commettant  un  délit;  2**  les  actions  dont  un  père  de  famille  n'est  tenu 
qu'à  raison  du  fait  des  personnes  placées  en  sa  puissance  se  donnent 
en  général  de  peculio,  si  elles  ont  pour  objet  la  persecutio  rei  ;  quand 
elles  sont  pénales,  elles  se  donnent  toujours  noxaliter  (L.  1,  §§  7  et  8, 
De  his  qui  eff.,  IX,  2.  —  L.  1,  De  nox.  acf.,  IX,4)  Cela  veut  dire  que 
dans  le  premier  cas  l'obligation  du  père  de  famille  est  garantie  par  le  pé- 
cule entier,  et  que  dans  le  second  cas  il  peut  se  libérer  en  abandonnant 
l'auteur  du  délit.  Cette  différence  tient  à  ce  que  le  père  de  famille  qui 
constitue  un  pécule  à  ses  enfants  ou  à  ses  esclaves  les  autorise  par  cela 
même  à  le  gérer  et  à  contracter  certaines  obligations,  tandis  qu'en  au- 
cun cas  il  n'est  réputé  les  autoriser  à  commettre  des  délits  (1)  ;  3^  sup- 


qui  par  dol  a  dégradé  l'album  du  préteur.  Elle  a  pour  objet  cinq  cents  aurei  (L.  7, 
pr, ,  Z)ejMr/srf.,  Il,  1).  Avant  la  fin  de  l'époque  classique,  elle  fut  supprimée  et  rem- 
placée par  la  peine  du  faux  (L.  32,  pr. ,  De  leg.  Corn,  défais..,  XLVIll,  10);  2°  l'ac- 
tion donnée  contre  celui  qui,  sans  la  permission  du  magistrat,  a  appelé  injus  &o\ 
ascendant  ou  son  patron.  Nous  la  connaissons  déjà  (n°  749,  in  fine)',  3°  enfin  l'ac- 
tion donnée  contre  quiconque  emploie  ou  fait  employer  la  violence  par  un  tiers  à| 
l'effet  de  dérober  quelqu'un  à  une  vocatio  in  jus  régulière.  La  peine  encourue  es| 
égale  à  l'intérêt  litigieux,  tel  que  le  demandeur  l'estime  (L.  l,^^;  L.  2  ;  L.  5,  ^  I,  iVé 
quis  eum  qui  in  jus,  etc.,  II,  7).  Toutes  ces  actions  ont  une  intentio  in  factui 
(Gains,  IV,  §  46). 

(1)  Une  difficulté  s'élève  sur  la  condictio  furtiva.  Nombre  de  textes  prouvent 
qu'elle  ne  tend  qu'à  la  rei  persecutio  (L.  7,  §  2,i)e  cond  furt.,  XIII,  1.  —  L.  9,  g  1-^ 
Defurt.,\hS\\,  2.  —  L.  1,  C,  Decond.  furt.,  IV,  8).  Elle  doit  donc  se  donner 
peculio  quand  elle  résulte  d'un  furtum  commis  par  une  personne  alieni  juris.  Seu- 
lement nous  trouvons  ici  une  particularité  :  c'est  que  le  père  de  famille  n'est  jamais 
condamné  que  dans  la  mesure  de  son  profit  (L.  3,  g  12,  Z>e  pec,  XV,  1.  —  L.  30w 
pr..  De  act.empt.,  XIX,  1).  Mais  un  texte  ajoute  que  pour  le  surplus  le  père  peut 
libérer  en  faisant  l'abandon  noxal  (L.  i.  De  cond.  furt.).  Cette  décision  ne  doit  évi-j 
déminent  pas  nous  conduire  à  croire  que  la  condictio  furtiva  se  donnât  jamais  noxa" 
liter.  On  l'a  expliquée  très  raisonnablement  en   disant  que  l'auteur  du  texte  vi.' 
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posons  plusieurs  individus  lenus  de  la  même  action  à  raison  du  même 
fait  ou  de  la  môme  cause.  S'il  s'agit  d'une  action  rei  perseqaendœ  (jra- 
tia,  la  satisliiction  que  l'un  d'eux  (burnit  libère  tous  les  autres,  car  on 
ne  se  l'ait  pas  indemniser  deux  fois.  L'action,  au  contraire,  est-elle  pé- 
nale, tous  les  délinquants  sont  tenus  in  solidum,  en  ce  sens  que  la  peine 
payée  par  l'un  ne  déchariçe  point  les  autres.  Supposons  par  exemple 
que  quatre  personnes  se  soient  associées  pour  me  voler  un  esclave. 
Quand  il  m'aura  été  restitué  ou  quej'en  aurai  touché  une  fois  la  valeur, 
la  condictio  furtiva  et  la  rei  vindicatio  seront  éteintes  erga  omnes. 
Mais  que  la  peine  du  double  ou  du  quadruple  ait  été  acquittée  par  Tun 
des  voleurs,  chacun  des  autres  la  devra  encore  pour  son  propre  compte. 
De  sorte  que  si  par  hasard  les  délinquants  sont  tous  solvables,  le 
furtum  m'enrichira  d'une  somme  égale  à  huit  ou  seize  fois  la  valeur 
de  ma  chose,  résultat  peu  moral  assurément,  mais  qui,  étant  donné  le 
mode  de  répression  établi  pour  les  délits  privés,  se  justifie  par  cette 
considération  très  juste  que  chaque  délinquant  doit  être  puni  (L.  1,  G., 
De  cond.  furt.,n,  8). 

Sur  les  trois  points  qui  précèdent,  comment  traiterons-nous  les  actions 
mixtes?  Selon  la  pure  logique,  on  aurait  dû  leur  appliquer  pour  partie 
les  règles  de  l'action  rei  persequendœ  gratia,  et  pour  partie  les  règles 
de  l'action  pénale.  Mais  cette  doctrine  simple  n'est  pas  celle  des 
Romains.  Si  nous  nous  attachons  particulièrement  à  la  plus  impor- 
tante des  actions  mixtes,  à  celle  de  la  loi  Aquilia,  nous  voyons  qu'elle 
est  tout  à  fait  soumise  aux  règles  des  actions  pénales.  En  effet,  on  la 
donne  noxaliter  (L.  2,  pr.,  De  nox.  act.,  IX,  4),  elle  ne  se  transmet 
contre  les  héritiers  que  dans  la  mesure  de  leur  profit  personnel  (L.  23, 
§  -4,  Ad.  leg,  Aqu.,  IX,  2),  et  autant  il  y  a  de  délinquants,  autant  de 
fois  la  peine  doit  être  payée  (L.  11,  §  2,  Ad.  leg.  Aqit.).  La  première  de 
ces  décisions,  quelque  dure  qu'elle  soit  pour  la  personne  lésée,  se  jus- 
tifie par  son  but  qui  est  de  protéger  la  fortune  des  propriétaires  conire 
les  délits  des  individus  soumis  à  leur  puissance.  Mais  l'intransmissi- 
bilité p?issive  ôeV  3LCiion  leg  is  A  quiliœ  et  le  cumul  des  condamnations 
contre  les  divers  obligés  ne  se  justifient  pas  aussi  bien.  D'un  coté  la 
victime  du  délit  n'est  pas  assez  protégée,  et  de  l'autre  on  la  favorise 

tout  à  la  fois  la  condictio  furtiva  et  l'aclioii  furti.  Mais  une  exiilicatioii  non  moins 
admissible  me  paraît  sug-gérée  par  un  autre  texte  (L.  2,  g  3,  De  priv.  del.,  XLVll,  1). 
Elle  consisterait  à  dire  que  le  père  de  famille  poursuivi  par  la  condictio  furtiva 
pouvait  dès  lors  faire  l'abainlon  noxal  sans  pour  cela  se  soustraire  à  une  condam- 
nation de  lucro.  On  simplifiait  ainsi  les  choses  on  lui  épargnant  de  subir  succes- 
sivement deux  poursuites. 
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outre  mesure.  Les  Romains  évidemment  ont  été  dupes  des  mots  :  ils 
n'ont  pas  pris  i;arde  que  l'action  Icr/is  Aquiliœ,  quoique  dérivant  d'un 
l'ait  qualifié  délit,  n'est  point  en  elle-même  comparable  aux  actions /"/^/"/^" 
et  ù?7/(r/rtr/fm,  qu'elle  tend  avant  tout  à  la  réparation  d'un  dommage, 
et  qu'en  fait  c'en  est  là  très  souvent  l'unique  résultat.  Maintenant  faut-il 
étendre  à  toutes  les  actions  mixtes  ce  que  je  viens  de  dire  de  l'action 
legis  Aquitiœ'!  Non  certainement,  et  sans  prétendre  poser  une  théorie 
absolue  qui  risquerait  d'être  contrariée  par  plus  d'un  texte,  voici  les 
règles  que  je  crois  avoir  été  admises  au  moins  dans  la  plupart  des  cas  : 
1»  les  actions  mixtes  se  donnent  noxaliter,  et  toutefois  le  père  de 
famille  qui  a  fait  l'abandon  noxal  reste  encore  tenu  jusqu'à  concur- 
rence de  son  prolit;  2°  ces  actions  ne  sont  pas  données  contre  les  hé- 
ritiers du  délinquant,  si  ce  n'est  dans  la  mesure  de  leur  profit  person- 
nel; 3o  enfin,  quand  elles  résultent  du  fait  de  plusieurs  personnes,  elle 
s'éteignent  non  sans  doute  par  une  seule  poursuite,  mais  bien  par  une 
seule  satisfaction.  L'action  qiiod  metus  causa  nous  offre  l'application 
de  ces  trois  règles  (L.  14,  §  15;  L.  15;  L.  14  pr.,  §§  1  et  2,  Quod 
metus  caus.y  IV,  2)  (1). 

856.  Notre  classification  présente  encore  un  intérêt  considérable 
dans  les  cas  où  plusieurs  actions  différentes  ont  leur  cause  médiate  ou 
immédiate  dans  le  même  fait.  On  se  demande  alors  si  celui  qui  en  est 
investi  peut  en  cumuler  le  bénéfice,  c'est-à-dire  obtenir  et  faire  exé- 
cuter autant  de  condamnations  qu'il  a  d'actions.  C'est  la  question 
célèbre  comme  sous  le  nom  de  concours  des  actions.  La  règle  générale 
est  posée  par  Ulpien  :  le  cumul  doit  être  rejeté,  dit-il,  si  ces  ac- 
tions ne  tendent  qu'à  satisfaire  le  même  intérêt;  il  doit  être  admis  si 
elles  répondent  à  des  intérêts  différents  (L.  4-3,  §  1,  De  reg.  jiir.,  L, 
17).  La  question  revient  donc  à  examiner  s'il  y  a  entre  elles  identité 
d'objet,  dans  le  sens  large  où  l'on  emploie  cette  expression  lorsqu'il 
s'agit  de  déterminer  les  éléments  qui  constituent  l'autorité  de  la 
chose  jugée  (L.  5,  De  exe.  reijiid.,  XLIV,  2)  (2).  Faisons  maintenant 
l'application  de  la  règle  aux  divers  ordres  d'hypothèses. 

(1)  J'ai  dit  que  ces  règles  ne  sont  pas  absolues.  Ainsi  l'action  vi  bonorum  rap- 
torum  est  entièrement  éteinte  par  la  mort  du  raptor  (T.  It,  p.  G"29,  note  -i),  et 
sans  doute,  dans  la  mesure  où  elle  est  pénale,  elle  se  donne  iii  soluliun  contre 
tous  les  délinquants.  Ce  dernier  caractère  semble  appartenir  aussi  a  Taction  ar- 
borum  furtim  cœsarum  {L.  G,  pr.,  Arb.  ftirt.  cœs.,  XLYII,  7). 

(;2)  Pourquoi  donc  ne  pas  ti-ailer  du  concours  des  actions  à  propos  de  l'autorité 
de  la  chose  jugée? C'est  que  l'une  des  actions  venant  à  être  éteinte  par  un  payement 
ou  une  satisfaction  volontaire,  la  question  subsiste  tout  entière,  et  certainement  il 


■ 
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4°  Concours  de  deux  actions  rei  persequeiulaî  gratia.  —  Pai- 
exemple,  un  commodataire  a  vendu  la  chose  prêtée,  ce  qui  constitue  toul 
à  la  fois  une  violation  du  contrat  et  un  furlum,  de  sorte  qu'il  est  tenu 
et  de  l'action  comrnodatleidc  la  condictio  furtlra.  Mais,  visiblement, 
ces  deux  actions  tendent  à  réparer  le  môme  préjudice  ;  elles  ne  se 
cumuleront  donc  pas.  Est-ce  à  dire  que  dans  cette  hypothèse  et  autres 
semblables  on  réduise  le  demandeur  aune  option  pure  et  simple?  Les 
textes  distinguent  :  a-t-il  d'abord  exercé  la  plus  avantageuse  des  deux 
actions,  celle  dont  il  n'a  pas  usé  est  désormais  paralysée  pour  le  tout  à 
l'aide  d'une  exception  (1).  A-t-il  au  contraire  commencé  par  la  moins 
avantageuse  :  l'autre  reste  efficace  pour  tout  ce  qu'elle  contient  de 
plus  (LL.  43  et  47,  pr..  Pro  soc,  XVII,  2.  —  L.  34,  §  1  ;  L.  41 ,  §  1,  Dr 
obi.  et  act.,  XLIV,  1)  (2).  La  stipulatio  pœnœ  jointe  à  un  contrat 
de  bonne  foi  nous  a  offert  une  application  de  ces  idées  (n°  541.) 

2"  Concours  d'une  action  rei  persequendœ  gratia  et  d'une  action 
purement  pénale.  —  Ici,  les  deux  actions'diffèrent  essentiellement  par 
leur  but.  L'une  tend  à  réparer  un  dommage,  l'autre  à  punir  un  délit. 
Il  n'y  a  donc  aucune  difficulté  à  admettre  le  cumul.  C'est  ainsi  que  le 
Dropriétaire  volé,  exerçant  l'action  furti,  ne  perd  aucune  des  actions 
reipersequendœ  gratiaqm  lui  compétent,  et,  exerçant  l'une  de  celles-ci, 
conserve  l'action  furti{L.  7,  §  1,  De  cond.  furt.j  XIII,  1.  —  L.  34,  §  2, 
De  obi.  et  act.  —  L.  12,  C,  De  furt.,  YI,  2). 

3**  Concours  d'une  action  rei  persequendœ  gratia  et  d'une  action 
mixte.  —  Nous  n'avons  ici  qu'à  combiner  les  règles  posées  sur  les 
deux  précédentes  hypothèses,  et  nous  arrivons  à  cette  conclusion,  que 
Taction  rei  persequendœ  gratia  se  cumule  avec  l'action  mixte  dans  la 

ne  s'agit  pas  alors  de  rechercher  si  c'est  l'autorité  de  la  cliose  jugée  qui  peut  fairr 
obstacle  à  l'exercice  de  l'autre  action. 

(1)  Dans  l'espèce  proposée,  l'avantage  sera  ordinairement  du  côté  de  la  condictio 
furtiva,  parce  que  l'intérôt  du  demandeur  s'y  apprécie  d'après  la  plus  haute  valeur 
de  la  chose,  depuis  le  furtiim  (no  673). 

(2)  11  faut  analyser  ici  un  tcxle  important  (L.  9,  j^  \,  De  furt.,  XLVII,  2).  Sup- 
posons qu'un  propriétaire  volé  choisisse  la  rei  vincUcatio  pour  se  faire  indemniser  ; 
il  doit,  sur  l'ordre  du  juge,  faire  remise  de  la  condictio  furtiva,  et  cela  sans 
doute  à  l'aide  d'une  novation  et  d'une  acceplilation.  Dans  ce  cas  et  dans  tous  ceux 
où  une  pareille  remise  aura  été  opérée,  l'exception  dont  j'ai  parlé  cesse  d'être  né- 
cessaire. Mais  qu'arriverait-t-il  si  le  propriétaire  avait  d'abord  intenté  la  condictio 
furtiva?  Pourrait-il  ensuite  se  raviser  et  user  de  la  rei  vindicalio?  Pompouius  admet 
l'affirmative,  mais  sous  la  condition  ([ue  le  demandeur  consente  à  restituer  le 
montant  de  la  condamnation  prononcée  sur  la  condictio  furtiva.  Cette  décision 
se  justilic  par  l'intérêt  que  le  propriétaire  [tout  avoir  à  rentrer  eu  possession  (I«^ 
sa  chose  plutôt  quo  d'en  oijtenir  simplcir.ent  l'estimation. 
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mesure  pour  laquelle  celle-ci  est  pénale,  mais  non  au  delà.  Ainsi  un 
commodataire  qui  a  détruit  la  chose  est  tenu  à  la  fois  de  l'action  com- 
modati  et  de  Taction  legisAquiliœ,  et  les  textes  décident  qu'en  exerçant 
cette  dernière,  qui  est  quelquefois  plus  avantageuse  et  qui  ne  l'est  ja- 
mais moins,  le  créancier  éteint  l'action  commodati,  mais  qu'au  contraire 
en  usant  de  l'action  commodati  il  conserve  celle  de  la  loi  Aqiiilia  pour 
tout  ce  qu'elle  peut  lui  donner  de  plus  (L.  7,  §  1,  Comm.,  XIll,  6.  — 
L.  34,  §2,  DeohL  et  act.  (1).  —  L.  2,  §3,  Depriv.  del.,  XLVII,  1)  (2). 

4**  Concours  de  deux  actions  ex  delicto.  —  Cette  hypothèse  en 
comprend  trois  ;  car  les  deux  actions  qui  concourent  peuvent  être  l'une 
et  l'autre  pénales,  l'une  et  l'autre  mixtes,  ou  bien  l'une  pénale  et  l'autre 
mixte.  C'est  aux  deux  dernières  sortes  d'hypothèses  que  les  textes  se 
réfèrent  particulièrement,  et  je  n'en  connais  aucun  qui  vise  d'une 
manière  spéciale  le  concours  de  deux  actions  purement  pénales. 

Il  y  a  un  premier  ordre  de  cas,  qui,  ce  semble,  ne  peut  donner  lieu 
à  aucune  difficulté,  ce  sont  ceux  où  le  même  délit  est  prévu^  et  puni 
sous  deux  noms  différents.  Comme  exemple,  je  citerai  la  rapina, 
qui  rentre  dans  le  furtum.  Je  citerai  aussi  le  fait  de  couper  clan- 
destinement les  arbres  d'autrui.  Il  y  a  là  un  délit  spécial  puni,  d'après 
la  loi  des  Douze  Tables,  par  une  action  appelée  arborum  furtim  cœ- 
sarum,  et  qui  a  pour  objet  le  double  du  dommage  causé.  Mais  ce 
délit  rentre  aussi  dans  les  prévisions  générales  de  la  loi  Aquilia.  Dans 
des  cas  pareils,  le  principe  est  le  même  que  s'il  s'agissait  de  deux  ac- 
tions mi  persequendœ  gratia;  si  donc  la  plus  avantageuse  des  deux 
actions  est  exercée  la  première,  elle  éteint  l'autre  pour  le  tout,  et  si 
elle  n'est  exercée  qu'en  second  lieu,  on  la  limite  à  ce  qu'elle  con- 
tient de  plus  (LL.  i  et  II,  Arb.  fart,  cœs.,  XLYII,  7.  —  L.  I,  Vi 
bon.  rapt.,  XLVII,  8)  (3). 

Supposons  maintenant  que   les  deux  actions  se    rapportent  à   des. 


(1)  Vers  la  nu  de  ce  texte,  il  y  a  une  altération.  Je  lis  lociimhabei  au  lieu  de  /o- 

cum  non  habet. 

(2)  Très  souvent,  en  fait,  l'action  de  la  loi  Aquilia  n'offrira  aucun  avantage  de  plu| 
(lue  l'action  commodati  ou  toute  autre  action  contractuelle,  et  c'est  pourquoi  biei 
des  textes  disent  simplement  que  l'une  étant  exercée  l'autre  s'éteint  (L.  18,  §  i 
Comm.,  XIII, 6.  —  L.  43,  Loc.  ,XIX,  2.—  L.  27,  §  11,  Ad  leg.  Aqu.,  IX,  2). 

(3)  Il  faut  signaler  ici  une  décision  exceptionnelle  et  assez  étrange.  L'espèce  es 
celle  d'un  esclave  qui  a  pris  la  fuite  sur  les  conseils  d'un  tiers.  Le  maître  est  alors! 
investi    de   l'action   de  servo   corrupto,  qui  a  pour   objet   le    double  du  préjudice 
éprouvé  et  notamment   le  double  de  la  valeur  des  objets  que  l'esclave  lui  a  volésl 
en  fuvant  (Inst..  g  23,  De  ad.).  Mais  à  l'égard  de  ces  objets  l'action  furti  lui  coniJ 
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(]('ilils    vérit;il)lcment    différents.    Bien    que  ces  délits   so  rattachent 
au  même  fait,  la  logique  veut,  ce  me  semble,  que  si  les  deux  actions 
sont  purement  pénales,  ou  l'une  pénale  et  l'autre  mixte,  le  cumul  soit 
admis  d'une  manière  absolue,  et  que,  si  elles  sont  toutes   les  deux 
mixtes,  le  cumul  ait  lieu  quant  aux   peines  et  non  quant  k  la  res.  En 
eiïet,  selon  la  remarque  d'Ulpien,  un  délit  ne  saurait  être  effacé  par 
un  autre  délit,  et  il  n'y  a  aucune  raison  pour  ne  pas  les  punir  tous  (L.  2, 
pr.,/)epny.^^p/.,XLVJI,l).  Aussi  le  même  jurisconsulte  pose-t-il,  dans 
les  termes  les  plus  généraux,  le  principe  du  cumul  (L.  00,  De  obi.  et 
act.,  XLIV,7.  —  L.  130,  De  reg.jur.,  L.  17),  et  il  en  fait  l'application 
à  plusieurs  hypothèses  (L.  14-,  §  1,  De  prœscr.  verb.,  XIX,  5.  —  L.  2, 
§§  1  et  s.,  De  priv.  del.  — L.  15,  §  46,  De  inj.,  XLVII,  10).  Cependant 
la  question  fut  l'objet  d'une  longue  et  vive  controverse.  Le  juriscon- 
sulte Paul,  dans  une  loi  célèbre  (L.  34,  pr..  De  obi.  et  act.),  rapporte 
(jue    trois    opinions    s'étaient  produites.  Il  vise   le   cas   particulier 
d'un  individu  qui  frappe  injurieusement  l'esclave  d'autrui.  De  ce  fait 
naissent  cà  la  fois  l'action  ^<?^isil^i^ite  et  l'action   injuriarum,  la 
première  ayant    pour  cause  le  dommage   matériel,    et    la    seconde 
l'intention  injurieuse   qui  s'est  manifestée    par  l'acte   dommageable. 
Dans  une   première  opinion,  qui  paraît  avoir   eu    peu  de  partisans 
(quidam),  le  maître  de  l'esclave  n'avait  que  le    choix  entre  les  deux 
actions,  et  devait  absolument  se  contenter  de  l'une  ou  de  l'autre.  Dans 
une  seconde  opinion,  Vnclion  injur iarum  étant  exercée  la  première, 
l'action  legis  Aquiliœ   restait  intacte;  mais,  k  l'inverse,  l'exercice  de 
V^dXiow  le  g  is  Aqitiliœ  éteignait  l'action  injuriarum.  Ces  deux  déci- 
sions paraissent  d'abord  contradictoires;  mais  la  seconde  est  excep- 
tionnelle et  s'explique  par  une  idée  sur  laquelle  je  reviendrai,  c'est 
que  le  juge  de  l'action  injuriarutn  doit  statuer  ex  bono  et  œquo,  et 
(pie  l'équité  n'est  pas  favorable  cà  celui  qui,  déjtà  indemnisé   et    plus 
((u'indemnisé  peut-être  par  l'action  legis  Aquiliœ,  demande  à  s'enri- 
chir par  l'action  injuriarum.  Cette  observation  nous  permet  de  dire 
que  l'opinion  que  j'analyse  ici  n'était  autre,  en  réalité,  que  celle  des 
partisans  du  cumul,  mais  tempérée  par  une  exception  toute  spéciale. 
Enfin,  une  troisième  opinion,  qui  est  celle  de  Paul,  confondait  imtre 
hypothèse  avec  celle  de  deux  actions  rei  persequendœ  gratia:  dans 
l'espèce  donc,  l'action   legis  Aquiliœ  étant  la  plus  avantageuse  des 


pète  également.  Or,  Ulpkn  admet  le  cumul  intégral  de  ces  deux  actions,  de  sorte 
que  le  môme  vol  sera  puni  deux  fois  {I.  Il,  §  -2,  /)e  seru.  corntft.,  Xf,  Hi. 
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deux,  le  demandeur  devrait  s'en  contenter,  s'il  l'a  exercée  la  pre- 
mière; sinon,  il  la  conserverait  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  peut 
lui  donner  de  plus  que  l'action  d'injures. 

La  controverse  ne  se  restreignait  certainement  pas  à  l'hypothèse 
prévue  par  Paul.  Ce  qui  prouve  qu'elle  embrassait  tous  les  cas  de 
concours  entre  plusieurs  actions  ex  delicto,  c'est  que  les  trois  opi- 
nions rapportées  par  ce  jurisconsulte  peuvent  chacune  s'appuyer 
sur  des  textes  conçus  en  termes  absolument  généraux,  et  ce  qui  est 
assez  étrange,  sur  des  textes  insérés  dans  le  titre  même  où  figure 
celui  de  Paul.  Ainsi,  entre  deux  actions  ex  delicto  qui  se  rattachent 
au  même  fait,  Modestin  n'admet  que  le  choix  pur  et  simple  (L.  53,  De 
o&L  ei  ac^).  Paul,  dans  un  texte  déjà  cité,  autorise  le  cumul  jusqu'à 
concurrence  de  la  plus  avantageuse  (L.  41,  §  [,eod.  tit,).  Enfin,  Ulpieii 
et  Hermogénien  tiennent  pour  le  cumul  absolu  (LL.  32  et  60,  eod.  tit.) 
et,  si  je  ne  me  trompe,  c'est  cette  dernière  opinion  qui  finit  par  pré- 
valoir (1).  Cela  est  dit  formellement  dans  le  texte  précité  d'Hermogé- 
nien,  le  plus  récent  des  jurisconsultes  qui  ont  fourni  des  fragments  au 
Digeste,  et  cela  résulte,  avec  non  moins  de  force,  d'une  phrase  des 
Institutes  qui  est  la  reproduction  textuelle  d'une  phrase  d'Ulpien 
(Inst.,  §  1  in  pie,  Si  quadr.paup.,  IV,  9.  —  L.  130,  De  reg.jur.)  (2). 

(1)  Malgré  la  divergence  évidente   des  textes  que  je  cite,  et  quoique  la  contro- 
verse soit  clairement  constatée,  sur  une  espèce  particulière,  par  Paul  (L.  34,  pr., 
De  obi.  et  act.),  et  d'une  manière  générale  par  Hermogénien  (L.  3i2,  eod.  tit.),  on 
a  fait  des  essais  de  conciliation.    Notamment  on  a  distingué   si   le  fait  auquel  se 
rattachent  les  divers  délits  est  divisible  et  indivisible.  Ainsi,  après  avoir  volé  votre 
esclave,  je  le  dépouille  de  ses  vêtements  et  il  meurt  de  froid,    ou  bien  je  le  blesse 
ou  le  tue.  Dans  ces  deux  cas,  le  cumul  intégral  des  actions  furti  et  legis  Aquiliœ 
serait  admis,  parce  qu'il  y  a  en  réalité  deux  faits  distincts  l'un  de  l'autre,  le  furtum 
et  le  dammini  injuria  datum  (L.  14,  ^  U  De  prœscr.  verb.  —  L.  2,  gg  1  et  6,  De 
priv.  del.).  Au.  contraire,  si  nous  nous  plaçons  dans  l'hypothèse  spéciale  sur  laquelle 
Paul  raisonnait  tout  à  l'heure,  le  fait  n'est  pas  divisible,  l'injure  et  le  damnum  enj 
sont  des  résultats  simultanés  et  immédiats,  et  c'est  pourquoi,  dit-on,  le  cumul  des] 
deux  actions  ne  serait  plus  admis  que  jusqu'à   concurrence  du  contenu  de  la  plus 
avantageuse.  Ce  système  est  facile  à  réfuter.  Là  même,  en  effet,  oîi  les  deux  délits 
paraissent  indivisibles,  l'analyse   les  distingue   sans  peine  et  assigne  à  chacun  sal 
cause  propre.   Ce  qui  d'ailleurs  accuse  irrésistiblement  la   divergence,  c'est  quel 
nous  voyons   Ulpien   admettre   le   cumul  intégral  dans   l'espèce  même  où  Paul  lej 
rejette  (L.lo,  §  40,  De  inj.).  Mieux  que  cela,  Papinien,  visant  un  stuprum  commis! 
sur  une  ancilla  aliéna,  et  c'est  bien  là  un  de  ces  faits  que  l'on  prétend  indivisibles^ 
nous  dit  que  trois  actions  pourront  en  naître,  savoir  les  actions   legis  Aquiliœ,  in^ 
Jurlarum  et  servi  corrupti,  et  il  ajoute  que   cette  pluralité   de    délits   ne  sera  pa-i 
une  raison  pour  ménager  le  coupable.  C'est  donc   que  dans  son    opinion   les  trois| 
actions  se  cumulent  (L.  G,  pp..  Ad  leg.  Jul.  de  ad.,  XLVill,  5). 

(2)  Dans  ces  deux  textes  les  mots  eadem  res  ne  signitiont  pas,comm3  dans  la  loi 
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Sans  doute  ce  qui  avait  délerminé  la  controverse,  c'est  (ju'ou  trou- 
vait immoral  que  la  victime  d'un  l'ait  délictueux  gagnât  à  ce  (jue  ce 
l'ait  contînt  plusieurs  délits;  mais  ce  n'était  là  qu'une  conséquence 
rigoureuse  de  la  conception  même  des  délits  privés,  et  si  choquante 
qu'elle  puisse  paraître,  elle]ne  l'est  guère  plus  que  le  cumul  des  peines 
contre  plusieurs  individus  (jui  ont  participé  au  même  délit.  Ce  qui  est 
vraiment  choquant  et  immoral,  c'est  le  principe  général  qui  fait  de  la 
peine  un  bénéfice  pour  le  particulier  lésé. 

II.  —  DES  ACTIONS  PÉNALES  a  pcu'te  vei  tantum. 

857.  Sous  cette  expression  qui  est  étrangère  aux  textes,  les  inter- 
prètes désignent  une  certaine  catégorie  d'actions  où  le  demandeur  ne 
poursuit  que  la  res,  mais  où  le  défendeur  est  réputé  subir  une  peine 
parce  que  la  condamnation  par  lui  encourue  ne  suppose  en  aucune 
façon  qu'il  ait  réalisé  ou  pu  réaliser  un  profit.  Ces  actions  dérivent  de 
faits  que  les  Romains  qualifient  délits,  mais  elles  ne  doivent  pas  pour 
cela  être  confondues  avec  les  actions  mixtes;  car  elles  ne  sont  pas 
pour  partie  pénales  et  pour  partie  rel  persequendœ  gratia  :  elles  sont 
ou  peuvent  être  entièrement  pénales  du  côté  du  défendeur  et  ne  le 
sont  pas  du  tout  du  côté  du  demandeur.  D'où  nous  pouvons  conclure,  et 
les  textes  justifieront  cette  conclusion,  qu'on  a  du  leur  appliquer,  par 
une  combinaison  plus  ou  moins  heureuse,  quelques-unes  des  règles 
propres  aux  actions  purement  pénales  et  quelques-unes  des  règles 
faites  pour  les  actions  rei  persequendœ  gratia. 

Le  type  des  actions  pénales  a  parte  rei  tantum,  et  la  seule  vraiment 
importante,  est  l'action  de  dolo.  Que  les  Romains  lui  donnent  pour  ori- 
gine un  délit,  je  n'en  veux  qu'une  preuve  ;  c'est  qu'elle  peut  naître  du 
fait  d'un  pupille pubertati  proximus (L.  13,  %\,Be  dol.  mal.,  lY,  3) ; 
or,  nous  savons  qu'un  tel  pupille  est  incapable  de  s'obliger  seul,  si  ce 
n'est  par  ses  délits  (n»  GG5)  (1).  Le  même  caractère  appartient  évi- 
demment à  toutes  les  actions  in  factum  dont  la  fonction  est  de  suppléer 
à  l'action  de  dolo  et  qui  ne  sont  point  limitées  à  l'enrichissement  du 
défendeur  (n°  843).  Sont  aussi  pénales  a  parte  rei  tantum  un  certain 
nombre  d'actions  qui  toutes  dérivent  d'un  dol,  qui,  par  conséquent,  ou 
précédèrent  l'action  de  dolo,  ou  furent  créées  pour  en  rétrécir  lo  do- 

13,  j^  \,I)e  reg.  jur.,  même  intérêt,  mais  môme  lait.  Tel  est  aussi  le  sens  qu'llpien 
donng  aux  mots  eadem pecunia  dans  la  loi  Gt),  De  obi.  et  act. 
(I)  Dans  le  même  sens,  on  notera  le  langage  île  la  loi  *J,  De  dolo  malo  (IV,  3). 


1094  PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 

maille.  Comme  exemples,  je  citerai  celle  qui  résiiUe  d'nne  aliénation 
iaile  judicii  niulandi  causa  (T.  II,  p.  954,  note  3),  celle  qui  compete 
contre  l'envoyé  en  possession  coupable  d'avoir  frauduleusement  dimi- 
nué le  patrimoine  du  débiteur  (L.  0  pr.,  De  reb.  auct.jiid.,  XLIl,  5), 
enlin,  celle  dont  un  faux  tuteur  est  tenu,  lorsque,  par  une  autorisa- 
tion donnée  sans  droit,  il  a  sciemment  trompé  le  tiers  ({ui  contractait 
avec  un  pupille  (L.  7,  pr.,  Quod  fais.  tut.  auct.,  XXVII,  G). 

Reste  à  préciser  les  règles  que  les  Romains  appliquent  à  ces  actions. 
Pour  cela,  attachons-nous  d'abord  à  l'action  de  dolo,  et  reprenons  les 
divers  points  de  vue  où  nous  nous  sommes  placés  pour  comparer  les 
actions  rei  persequendœ  gratia  et  les  actions  ex  delicto  :  1"  l'action 
de  dolo,  nous  l'avons  déjà  vu,  meurt  avec  l'auteur  du  dol,  et  l'héritier 
n'est  tenu  qu'cà  raison  et  dans  la  mesure  de  son  profit  (ii°'  841-843).  En 
appliquant  ici  une  règle  qui  n'avait  été  faite  que  pour  les  actions  pé- 
nales ab  ulraque  parte  et  qui,  ainsi  restreinte,  était  fort  sage,  la  légis- 
lation romaine  blesse  l'équité  :  car  à  tout  moment  la  mort  inattendue 
du  délinquant  peut  rendre  la  perte  du  demandeur  définitive,  et  pourtant 
celui-ci,  peut-être,  n'a  pas  encore  eu  le  temps  d'agir  ou  n'est  pas  même 
informé  du  dol.  Pourquoi  donc  le  sacrifier  à  des  héritiers  qui  auraient 
toute  liberté  de  répudier  une  hérédité  appauvrie  parle  délit  du  défunt? 
Considérons,  en  outre,  et  ceci  va  nous  conduire  à  une  seconde  cri- 
tique, que  dans  les  cas  où  le  dol  se  rattache  à  un  contrat  de  bonne  foi, 
l'action  qui  le  sanctionne  se  transmet  sans  difficulté  contre  les  héri- 
tiers, qu'en  d'autres  termes  il  engendre  alors  une  obligation  réputée 
contractuelle  (L.  8,  §  1,  Défit/,  ei  nom.,  XXVII,  7.  — L.  152,  §  3;  L.  157, 
§  2,  De  reg.jur.).  Le  dol  change  donc  de  nature  selon  les  circon- 
stances :  tantôt  il  est  délit,  tantôt  il  ne  l'est  pas,  et  c'est  précisément 
lorsqu'il  est  délit  que  la  sanction  en  est  le  moins  assurée  (i)  ;  2»  quand 
l'action  de  dolo  a  son  origine  dans  le  fait  d'une  personne  alieni  juris, 
le  père  de  famille  n'est  tenu  que  noxaliter  (L.  9,  §  4,  De  dol.  maL).\ 
Si  cette  décision  méconnaît  les  légitimes  intérêts  du  demandeur, 
du  moins  s'explique-t-elle  par  la  nécessité  de  protéger  ceux  di 
père  de  famille,  elle  est  la  conséquence  presque  forcée  et  par  ceU 
même  la  condamnation  de  l'organisation  des  puissances  domestiques- 
Mais,  comme  la  précédente,  elle  aboutit  à  une  incohérence  toutes  lef 
fois  que  le  dol  de  la  personne  alieni  juris  se  rattache  à  un  contrat  d( 

(1)  Paul  relève  discrètement  cette  bizarrerie  en  faisant  remarquer  que  le  do| 
considéré  en  lui-même  est  toujours  un  délit  (L.  49,  De  obi.  et  act.),  et  ce  point  de 
vue  a  des  conséquences  juridi^  ucs  (L.  9,  ^  "2,  De  min.,  IV,  4). 
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bonne  foi;  car  alors  il  n'est  plus  réputé  délit,  et  le  maître  est  tonu  (l<^ 
peculiOy  c'est-à-dire  beaucoup  plus  sévèrement  (L.  49,  De  obi.  et  ftct., 
XLIV,  7);  3°  lorsque  l'action  de  dolo  résulte  du  fait  de  plusieurs  per- 
sonnes, chacune  peut  bien  être  poursuivie  in  solidum  ;  mais  un  seul 
payement  les  libère  toutes  (L.  17,  pr.,De  dol.  mal.).  Ici  donc  l'action 
de  dolo  est  traitée  comme  reî  persequendœ  gratia,  et  cela  devait  être, 
étant  donné  qu'elle  a  pour  unique  fin  la  réparation  d'un  dommage; 
4°  enfin,  en  ce  qui  concerne  la  question  du  concours  des  actions,  elle 
n'existe  pas  en  notre  matière,  puisque  Taction  de  dolo  est  essentiel- 
lement subsidiaire  et  qu'une  action  môme  pénale  suffit  à  l'exclure 
(n°  839). 

Quant  ^ux  autres  actions  pénales  a  parle  rei  tantum,  trois  points 
me  paraissent  absolument  certains.  Elles  rie  passent  point  contre  les 
héritiers  du  délinquant,  qui  ne  doivent  compte  que  de  leur  profit;  elles 
se  donnent  noxaliter,  et  un  seul  payement  libère  tous  ceux  qui  en  sont 
tenus  à  raison  d'un  même  fait  (L.  4,  §  6;  LL.  5,  G  et  7,  De  alien,  jud. 
mut.  cans.,  IV,  7.  —  L.  7,  §§  2  et  4;  L.  1,  Quod  fais.  tut.  auct.  — 
L.  9,  §  8;  LL.  10  et  11,  De  reb.  auct.  jud.,  XLII,  5).  Mais  peuvent- 
elles  se  cumuler  avec  une  autre  action  ?  La  question  évidemment 
ne  s'élève  pas  à  l'égard  des  actions  in  factum  données  à  la  place 
de  l'action  de  dolo.  Quant  aux  autres,  leur  but  même  suffit  à  dé- 
montrer que  tout  au  moins  elles  ne  se  cumulent  avec  aucune  action 
rei  persequendœ  gratia. 


III.    —  SUBDIVISION  DES   ACTIONS   PÉNALES   ET   MIXTES    EN  ACTIONS 
PRIVÉES   ET    POPULAIRES. 

858.  La  plupart  des  délits  ne  blessent  directement  que  des  intérêts 
privés,  et  par  conséquent  les  actions  qui  en  résultent,  pénales  ou 
mixtes,  ont  elles-mêmes,  comme  les  actions  rei  persequendœ  gratia, 
un  caractère  privé  :  elle  ne  compétent  donc  qu'à  la  personne  lésée, 
elles  sont  un  bien  qui  lui  est  propre.  Mais  il  y  a  quelques  délits  qui, 
alors  même  qu'ils  atteignent  plus  particulièrement  tel  ou  tel  individu, 
sont  réputés  atfecter  la  société  tout  entière.  Aussi,  afin  d'en  mieux 
assurer  la  répression,  on  les  sanctionne  par  des  actions  ouvertes  à 
tout  le  monde,  et  que  pour  cela  on  appelle  populares  (L.  1,  De  pop, 
act.  y  XLYII,23).  Telles  sont  notamment  les  actions  (^c  sepulcro  violato 


1006  PUÉCIS  DE  DROIT  P.OMAIN. 

(n»  102  in  fine),  de  albo  corrupto  (T. II, p.  1080,  note  1),  <k  eo  quod 
positum  aut  siispensum  est  (T.  II,  p.  665)  (1). 

Ces  actions  se  caractérisent  par  les  deux  traits  suivants  :  d'abord, 
comme  je  l'ai  déjà  dit,  c'est  une  règle  générale,  sinon  absolue,  que 
toute  personne  peut  les  exercer  (:2),  d'où  il  résulte  que  toute  personne 
aussi  peut  les  éteindre,  et  cela  non  seulement  par  la  deductio  in  judi- 
cium, mais  encore  par  un  serment  déféré  de  bonne  foi  (L.  30,  §  3,  De 
jiirej.,  XII,  2)  (3).  En  second  lieu,  et  par  cela  même  que  le  premier 
venu  les  intente  valablement,  elles  ne  comptent  dans  le  patri- 
moine de  personne  tant  que  la  litis  contestatio  ne  les  a  pas  fait  sor- 
tir du  domaine  de  tous  pour  les  approprier  à  un  demandeur  déter- 
miné ;  jusque-là  il  y  a  bien  un  débiteur,  mais  il  n'y  pas  de  créancier 
(L.  32  pr.,  Ad  leg,  Falc,  XXX,  2.  —  L.  7,  §  1,  De  pop.  act.  — 
L.  12,  pr.,  De  verb,  sign,,  L.  16).  Ce  principe  engendre  plusieurs  con- 
séquences :  1°  nul  ne  transmet  une  action  populaire  à  ses  héritiers 
(L.  10, De  sep.  viol.;  L.  7,  pr.  De  pop, act.)  ;  2"  nul  ne  peut  la  caution- 
ner (L.  56  §  3,  De  fid,,  XLVI,  1);  3°  nul  ne  peut  l'intenter  par 
procureur,  ni  par  conséquent,  la  céder  (L.5,  De  pop.  cict.)  (4)  ;  4-"  enfin 
l'exercice  en  est  interdit  aux  personnes  incapables  de  plaider  pour 
autrui,  par  exemple  aux  femmes  (L.  6,  De  pop.  act.). 

Du  reste,  toutes  ces  actions,  étant  fondées  sur  l'idée  d'une  ven- 
geance qui  s'exerce  au  nom  de  la  société  injuriée,  s'éteignent  par  le 
bref  délai  d'un  an  (L.  8,  De  pop.  act.). 


{{)  Parfois  une  action  qui  n'est  pas  née  populaire  le  devient  après  coup  (L.  5, 
^  5,  De  his  qui  effucL,  IX,  3). 

(2)  Cependant,  lorsque  plusieurs  personnes  se  présentent  à  la  fois,  la  préfé- 
rence appartient  naturellement  à  celle  qui  peut  justifier  d'un  intérêt  personnel,  et 

si  aucune  ne  le  peut,  c'est  le  préteur  qui  choisit  (L.  2;  L.  3,  pr..  De  pop.  act.).        g 

(3)  Ce  texte  emploie  l'expression  actio  publica  comme  synonyme  tV actio  popidaris.  1 
Mais  l'action  populaire  ne  ressemble  à  la  véritable  action  publique  qu'en  ce  qu'elle 
est  accordée  à  tout  le  monde  :  elle  en  diffère,   comme    de   toutes  les  actions  cri- 
minelles, par  sa  procédure,   qui    est  celle  des  actions  privées,  et  par  son  résultat, 
qui  consiste  en  une  condamnation  prononcée  au  profit  du  demandeur. 

(i)  Cette  règle,  et  je  pense  qu'il  en  est  de  môme  de  la  suivante,  fléchit  en  faveur 
lie  ceux  qu'un  intérêt  personnel  autorise  à  agir  de  préférence  à  tous  autres  (L.  42, 
pr.,  De  proc,  III,  3).  Ici,  en  effet,  il  n'est  plus  absolument  vrai  de  dire  que  l'ac- 
tion ne  compte  dans  les  biens  de  personne. 
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IV.    —   DISTINCTION   DES    ACTIONS    AU   SIMPLE,    AU    D0LI5LE,     Ai:    TRIPLE 

OU   AU   QUADRUPLE. 


Lib.  IV,  lit.  VI,  De  actionibus, 
^  1L\.  —  OmiKîs  autcm  actioncs  vol 
in  sinipliim  conccplae  sunt,  vel  in 
dupluni,  vel  in  Iripluin,  vel  in  qua- 
druplum,  ultcrius  autem  nulla  actio 
extenditur. 

,^  22.  —  In  siniplum  agitur  :  ve- 
luti  ex  stipulatione,  ex  mutuo,  ex 
empto  vendito,  locato  conducto, 
mandato,  et  denique  ex  aliis  coni- 
pluribus  causis. 

§  23.  —  In  dupluni  agimus  :  ve- 
luti  furtinecmanifesti,  damni,  inju- 
riop,  ex  lege  Aquilia,  depositi  ex  qui- 
busdam  casibus  ;  item  servi  cor- 
rupli,  qutc  competit  in  eum  cujus 
hortatu  consiliovc  servus  alienus 
fugerit,  aut  con  turn  ax  ad  versus  do- 
mi  num  factus  est  aut  luxuriosc  vi- 
vere  cœpcrit,  aut  denique  quolibet 
modo  deterior  factus  sit  :  in  quaac- 
tione  etiam  earum  rerum  quas  fn- 
giendo  servus  abslulit,  a?stimatio 
deducitur.  Item  ex  legato  quod  ve- 
nerabilibus  locis  relictum  est,  se- 
cundum ea  quae  supra  diximus.» 


1^  24.  —  Tripli  vero,  quum  qui- 
dam majorem  verœaîstimalionis  (I) 
quantitatem  in  libcllo  convcntionis 
inseruit,  ut  ex  bac  causa  viatores, 
id  est,  exsecutores  litium,  amplio- 
rem  summam  sportularum  nomine 
exegcrint  :  tune  enim  idquod  })ro})- 
ter  eorum   causam  damnum  passus 


Toutes  les  actions  se  donnent  au 
simple,  au  double,  au  triple  ou  au 
quadruple,  mais  aucune  ne  va  au, 
delà. 


On  agit  au  simple,  par  exemple, 
en  vertu  d'une  stipulation,  d'unmw- 
tiiiwiy  d'une  vente,  d'un  louage, 
d'un  mandat,  et  en  un  mot,  dans  une 
multitude  de  cas. 

Nous  demandons  le  double,  par 
exemple,  dans  l'action  furtl  nec 
manifesti,  dans  celle  de  la  loi  Aqui- 
lia et  parfois  dans  celle  de  dépôt. 
Telle  est  aussi  l'action  servi  cor- 
rupti  donnée  contre  celui  dont  les 
exhortations  et  les  conseils  ont 
poussé  l'esclave  d' autrui  à  s'enfuir, 
à  se  révolter  contre  son  maître,  à 
mener  une  vie  déréglée,  en  un  mot 
l'ont  rendu  pire.  Dans  celte  action, 
l'on  tient  compte  de  la  valeur  des 
choses  que  l'esclave  a  volées  en 
s'enfuyant.  Telle  est  encore,  ainsi 
que  nous  l'avons  dit  précédemment, 
l'action  fondée  sur  un  legs  laissé  à 
des  lieux  vénérables. 

L'action  est  au  triple  lorsque,  dans 
la  requête  à  lin  de  poursuite,  le  de- 
mandeur a  exagéré  le  montant  de  la 
demande,  de  telle  sorte  que  le  via- 
tor ou  exécuteur  des  jugements  re- 
çoive, à  titre  de  salaire,  une  somme 
pins  forte.  Alors,  en  effet,  le  défen- 
deur doit  obtenir  du  demandeur  le 


(1)  On  remarquera  cet  hellénisme.  Quand  Justinicn  innove, In  forme  s'en  ressent 
presque  toujours. 
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fuerit  reus,  in  liiplum  ab  actore 
conseqiietur,  ut  in  hoc  friplo  et 
siniplum,  in  quo  daminini  passus 
est,  coiiiiumeretur.  Ouod  nostra 
constitutio  induxit,  quai  in  nostro 
codice  falget,  ex  qua  dubio  procul 
est  ex  lege  condictitiam  emanare. 

§  25.  —  Quadrupli,  veluti  furti 
manifesti;  item  de  eo  quod  metus 
causa  factum  sit,  deque  ea  pecunia 
quî3B  in  hoc  data  sit,  ut  is  cui  datur 
calumniœ  causa  negotium  alicui  fa- 
ceret,  vel  non  faceret.  Item  ex  lege 
condictitia  nostra  constitutione  ori- 
tur, in  quadruplum  condemnationem 
imponens  iis  exsecutoribus  litium 
qui  contra  constitutionis  normam 
a  reis  quidquam  exegerint. 

§  26.  —  Sed  furti  quidem  nec 
manifesti  actio,  et  servi  corrupti,  a 
ceteris  de  quibus  simullocutisumus 
80  differunt,  quod  hae  actiones  om- 
nimodo  dupli  sunt  :  at  ill 8e,  id  est, 
dam  ni  injuriée  ex  lege  Aquilia  et 
interdum  depositi,  infitiationedupli- 
cantur,  in  contîtentem  autem  in 
simplum  dantur.  Sed  illa  quae  de  iis 
competit  quae  relicta  venerabilibus 
locis  sunt,  non  solum  infitiatione 
duplicatur,  sed  etiam  si  distulerit 
relicti  solutionem  usquequo  jussu 
magistratuum  nostrorum  convenia- 
tur  ;  in  confitentem  vero,  et  ante- 
quam  jussu  magistratuum  convenia- 
tur  solventem,  simpli  redditur. 


§  27.  —  Jtem  actio  de  eo  quod 
metus  causa  factum  sit,  a  ceteris  de 
quibus   simul  locuti  sumus  eo  dif- 


triple  du  dommage  ainsi  causé  ;  mais 
dans  ce  triple  est  compris  le  simple, 
c'est-à-dire  le  montant  du  dommage 
lui-môme.  Ainsi  avons-nous  décidé 
par  une  constitution  ([ui  brille  dans 
notre  code,  et  d'où,  sans  aucun 
doute,  dérive  une  condictio  ex  lege. 

Sont  au  quadruple,  par  exemple, 
les  actions  furti  manifesti  et  quod 
metus  causa,  et  celle  qui  résulte  de 
ce  que  l'on  a  donné  de  l'argent  à 
un  tiers,  soit  pour  faire  un  procès 
à  quelqu'un,  soit  pour  ne  pas  en 
faire.  De  même  une  condictio  ex 
lege,  créée  par  notre  constitution, 
prononce  une  condamnation  au  qua- 
druple contre  l'exécuteur  des  sen- 
tences qui  a  exigé  d'un  défendeur  plus 
que  ne  le  permet  notre  constitution. 

Mais  les  actions  furti  nec  mani- 
festi et  servi  corrupti  sont  toujours 
au  double,  et  en  cela  elles  diffèrent 
des  autres  dont  nous  avons  parlé; 
en  effet,  si  le  doublement  est  admis 
dans  l'action  legis  Aquiliœ,  et  par- 
fois dans  l'action  depositi,  c'est  seu- 
lement lorsque  le  défendeur  nie  ;  si 
au  contraire  il  avoue,  ces  actions  ne 
sont  données  qu'au  simple.  Quant  à 
celle  qui  compete  au  sujet  des  dis- 
positions laissées  en  faveur  des  lieux 
vénérables,  ce  n'est  pas  seulement 
en  cas  de  dénégation  qu'elle  a  pour 
objet  le  double,  mais  aussi  lorsque 
le  défendeur  qui  n'a  pas  payé  est 
poursuivi  sur  l'ordre  de  nos  magis- 
trats; que  s'il  avoue  et  paye  avant 
toute  poursuite,  son  obligation  n'ex- 
cède pas  le  simple. 

Pareillement,  l'action  quod  metus 
causa  diffère  des  autres  dont  nous 
avons  déjà  parlé  en  ce   qu'il  est  de 
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fort,  quod  ejus   iialura   tacite  conti-  s.i  nature,  et  il  vu  de  soi  que  le  dé- 

iietur,  ut   ([ui  judicis  jussu  ipsaiii  leiideur  soit  absous,  si  sur  l'oidre  du 

l'eni    actori    restituât,    absolvatur.  juge  il  restitue  la  chose   elle-iuême 

Ouod  iu  céleris  casibus  non  ila  est,  au  demandeur.  Dans  les  autres  cas,  il 

sed  omnimodo  quisquc   in   quadru-  n'y  a  rien  de  pareil,  mais  la  coiidani- 

|dum   condeimiatar  :  quod  est  et  iu  nation  est    toujours  du  (quadruple, 

furti  manifesti  actione.    '  ainsi  ({ue  cela  a  lieu  dans  l'action 

farii  manifesti. 

859.  Étant  donné  une  quantité  que  l'on  appelle  simplum,  l'action 
est  dite  au  simple,  au  double,  au  triple  ou  au  quadruple,  selon 
({ue  la  condamnation  doit  avoir  pour  objet  cette  quantité  mullipliée 
par  un,  par  deux;,  par  trois  ou  par  (juatre  (1).  Mais  cette  défini- 
tion ne  saurait  se  suffire  à  elle-même;  car  qu'est-ce  que  le  siniplum? 
Elle  ne  nous  le  dit  pas,  elle  le  suppose  connu,  et  malheureusement 
c'est  une  notion  qu'il  est  impossible  de  ramener  à  une  formule  géné- 
rale. Soit,  en  effet,  que  nous  envisagions  les  éléments  qui  constituent 
le  simplum  ou  l'autorité  qui  le  détermine,  nous  ne  trouvons  pas  de 
règle  absolue.  D'une  part,  je  reconnais  volontiers  qu'il  se  confond 
presque  toujours  avec  le  quod  interest,  mais  nous  savons  que  parfois 
il  a  pour  objet  la  valeur  exacte  de  la  chose  demandée  (n"  763),  et  il 
y  a  certains  cas,  les  actions  populaires  nous  en  fournissent  des 
exemples,  où  on  ne  peut  lui  donner  qu'une  base  arbitraire,  parce  que 
le  demandeur  n'a  pas  d'intérêt  appréciable  en  argent.  D'autre  part,  je 
le  reconnais  aussi,  c'est  presque  toujours  au  juge  qu'appartient  la  dé- 
termination du  simplum;  cependant  il  y  a  quelques  cas  où  la  loi  le 
fixe  elle-même  (Gains,  IV,  §  46.  —  Inst.,  §  1,  De  obi.  quœ  quas.  ex 
del. y  IV,  5),  et  il  y  en  a  de  bien  plus  nombreux  où  ce  soin  est  aban- 
donné au  demandeur  (n°^  763,  808). 

Le  lien  qui  rattache  cette  classification  à  celle  des  actions  reipevse- 
quendœ  gratia^  pénales  ou  mixtes,  est  facile  à  saisir.  En  effet,  par 
cela  même  qu'une  action  excède  le  simple,  elle  est  forcément  pénale 
ou  mixte.  Mais  ne  concluons  pas  de  là  que  les  actions  in  siinpliini 
aient  pour  objet  unique  et  nécessaire  la  rei  persecutio.  Si  tel  est  le 
cas  le  plus    fréquent,  les  exemples  en  sens  contraire  ne  manquent 


(1)  Dans  la  procédure  formulaire,  hi  condemnatio  exprime  toujours  le  ciiilîVe  par 
lequel  il  faut  multiplier  le  simplton.  Quant  au  sunplum  lui-même,  c'est  dans  Vin- 
tentio  (ju'il  est  indiqué  lorsqu'elle  est  conçue  in  jus;  sinon,  c'est  dans  la  cotulem- 
natio  (Gaius,  IV,  {^g  46  et  47). 
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pas,  comme  le  prouvent  nolammeiitles  actions  injur iarurrij  de  sepul- 
cro  riolato,  de  albo  corrupto. 

Sur  les  actions  in  simplum,  je  me  bornerai  à  faire  remarquer 
qu'elles  forment  la  classe  de  beaucoup  la  plus  nombreuse  et  que  no- 
tamment elles  comprennent  toutes  celles  qui  se  renferment  dans  la 
persecutio  rei  (§  22,  siip.). 

Quant  aux  actions  in  duplum^  il  y  en  a  de  deux  sortes  (§  20,  siip.). 
Les  unes  sont  telles  par  leur  nature,  c'est-à-dire  qu'il  ne  dépend  pas 
du  défendeur  poursuivi  de  se  soustraire  à  la  peine  du  double.  Nous 
en  avons  déjà  rencontré  plusieurs  exemples  qu'il  me  suffira  de  rap- 
peler; ce  sont  les  actions  furti  nec  nianifesti  (n°'  668  et  672),  de 
tigno  jiincto  (n*'  256),  servi  corrupti  (T.  II,  p.  607,  note  3;  p. 
1090,  note  3),  arborum  furtim  cœsarum  (n°  666  in  fine),  et  dans  le 
droit  ancien  la  revocaiio  in  dupluni  (n°  778)  (1).  Les  autres,  au 
contraire,  ne  sont  données  au  double  qu'autant  que  le  défendeur  con- 
teste le  fait  allégué  ;  il  dépend  donc  de  lui  de  n'être  pas  condamné  au 
delà  du  simple,  et  ce  que  l'on  punit  du  double,  ce  n'est  pas  le  fait 
d'où  dérive  l'action,  mais  la  négation  de  ce  fait  (infitiatio).  Cette  caté- 
gorie d'actions  mérite  une  attention  particulière,  et  j'y  insisterai  tout 
à  l'heure. 

Les  actions  m  triphim  sont  peu  nombreuses.  Pour  l'ancien  droit, 
on  peut  citer  les  actions  furti  concepti  et  furti  oblati  (n°  668),  et 
pour  le  droit  de  Justinien,  la  condictio  ex  lege  par  laquelle  ce  prince 
remplaça  la  déchéance  jadis  attachée  à  la  plus  petitio  re,  loco,  ou 
causa  (§  24,  sup.  —  n»  86i). 

Parmi  les  actions  in  quadruplum,  il  y  en  a  une  qu'il  faut  séparer 
de  toutes  les  autres,  c'est  l'action  quad  metus  causa.  Nous  avons  vu, 
en  effet,  qu'elle  est  arbitraire,  et  qu'en  conséquence  le  défendeur  qui 
exécute  la  restitution  ordonnée  parle  juge  échappe  à  toute  peine  (§  27 
sup.  —  n"  848).  Quant  aux  autres  actions  comprises  dans  cette  classe, 
la  condamnation  au  quadruple  y  est  inévitable.  Telles  furent,  dans  le 
droit  ancien,  les  actions  furti  prohibiti  et  furti  nonexhibiti,  et  telles 
sont  encore,  sous  Justinien,  les  actions  furti  manifesti  et  vi  bonorum 


(1)  Il  y  a  d'autres  actions  fn  c/wp/wm  du  même  genre  (L.i,  pr.,  Z)e  pwô/.,  XXXIX,  4 
-  L.  %l  22,  C,  De  vet.  jur.  enucl.,  I,  17.  —  L.  22,  g  iO,  C,  De  jur.  del.,  VI,  30). 
Mais  on  évitera  de  compter  pour  telle  l'action  ex  stipulatu  duplœ,  qui  est  certaine- 
ment in  simplum.  En  effet,  la  soiimie  qui  fait  l'objet  de  la  stipulatio  duplœ  est  ré- 
putée représenter  l'intérêt  du  vendeur,  et  elle  n'est  pas  doublée  dans  la  condam- 
nation (T.  II,  page  1084,  note  1). 
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raptoriim,  toutes  suffisamment  connues  pour  que  je  me  dispense  d'y 
revenir  {n"'  G08,  07^,  074).  Deux  autres  exemples  nous  sont  doniu'S 
aux  Institutes  (§  25,  S7ip.).  C'est  d'abord  une  condictio  ex  lege  à  la- 
quelle Justinien  soumet  Vexseculor  lltiicm  (huissier)  qui  aurait  exigé 
un  salaire  (sportulœ)  supérieur  au  taux  fixé  par  la  loi  (1).  C'est,  en 
second  lieu,  une  action  de  calumnia,  déjà  connue  du  droit  classique, 
et  qui  s'exerce  dans  deux  cas  bien  distincts.  Le  premier  est  celui  où 
je  paye  Titius  pour  vous  faire  un  procès  civil  ou  criminel;  le  second 
est  celui  où  je  vous  paye  pour  éviter  que  vous  ne  me  fassiez  à  moi- 
même  un  tel  procès  (2).  Dans  le  premier,  c'est  envers  Titius  que  vous 
êtes  tenu  ;dans  le  second,  c'est  envers  moi-même.  Dans  l'un  et  l'autre, 
au  surplus,  l'action  devient  in  simplum.,  soit  après  l'année,  soit  par 
la  mort  du  créancier  originaire  (L.  1,  pr.  et  §  1  ;  L.  3,  §  3;  L.  4,  De 
cakimn.y  III,  6)  (3). 

J'ajoute  que  dans  le  droit  de  Justinien  aucune  action  ne  se  donne 
au  delà  du  quadruple  (§  22,  sup.),  et,  selon  toute  vraisemblance  c'était 
là  une  tradition  ancienne  (4). 

860.  Revenons  maintenant  sur  les  actions  quœ  infitlatione  duplan- 
tur.  En  réunissant  les  textes  de  Gains  (IV,  §§  9  et  171),  de  Paul  (I, 
19,  §  1;  II,  17,  §4)  et  des  Institutes  (§§17,  19,  23  et  26,  Z)(?  «c^;  §  1, 
de  pœn.  tem.  lit.,  IV,  10),  nous  en  trouvons  six,  dont  cinq  nous  sont 
déjà  connues  :  ce  sont  les  SiCtions  judicati  (n"  780),  depensi  (n°570), 
legati  certi  per  damnationem  (n°'  411  et  659),  leg  is  Aquiliœ 
(n"  679)  et  depositi  miserabilis  (n»  598).  La  sixième  estdonnéecontre 
le  vendeur  qui  a  trompé  l'acheteur  sur  la  contenance  du  fonds  vendu  : 
ce  qu'on  double  dans  cette  hypothèse,  c'est  la  valeur  de  la  contenance 

(1)  Dans  le  droit  de  Justinien  ce  salaire  est  d'un  demi-solide  pour  les  demandes 
qui  ne  dépassent  pas  cent  solides.  Pour  les  demandes  plus  importantes,  il  augmente 
dans  une  proportion  que  nous  ne  connaissons  pas  (L.  5,  C,  De  sport.,  III,  "2). 

(:2)  Ce  second  cas  ne  doit  pas  èlrc  confondu  avec  celui  d'une  transaction  sérieuse 
et  licite.  Ici  l'action  rfe  ca/wmma  n'a  plus  de  raison  d'être  et  n'est  pas  admise  (L.  1, 
g  3;  L.  3,  g  2,  Z)e  calumn.). 

(3j  Je  citerai  encore  deux  actions  in  quadruplum.  L'une,  déjà  mentionnée  (n"  101), 
avait  été  créée  par  la  loi  Furia  leslamentaria  et  disparut  avec  elle.  L'autre  était 
donnée  contre  le  créancier  qui  avait  perçu  des  intérêts  usuraires.  C.réée  sans  doute 
par  les  Douze  Tables,  mentionnée  dans  un  fragment  de  (".aton  l'Ancien  (proœm.,  dere 
rust.)  et  par  le  faux  Asconius  [Divin,  in.  ccec,  7),  puis  peut-être  tombée  en  désué- 
tude, elle  fut  rétablie  par  les  empereurs  Théodose  I,  Valenlinien  cl  Arcadius  (L.  "l, 
C.  Th.  De  usur.,  11,  33).  Mais  on  ne  la  retrouve  pas  dans  la  compilation  de  Justinien. 

(4)  Cependant  une  action  in  octiiplum  li^iriùt  dans  l'édit  de  Verres.  Mais  si  nous 
en  croyons  Cicéron, elle  ne  fut  pas  pi'ise  au  sérieux,  et  pcrs:)nne  ne  l'exeri-a  [In  Vcrr, 
t^  actio,  m,  10  à  12). 
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qui  manque.  Cette  dernière  action,  ainsi  que  Taction  depensi,  ne  so 
retrouve  pas  dans  le  droit  de  Justinien;  mais  les  quatre  autres  sub- 
sistent, (;t  Vinfitiatio  y  conserve  son  effet,  bien  que  les  Institutes 
aient  négligé  de  mentionner  ici  l'action  jWfHmti(l). 

A  ces  actions  se  rattachent  deux  règles  particulières  que  j'ai  déjà 
eu  l'occasion  de  signaler  (n*'  G59.  —  T.  Il,  p.  589,  note  2)  :  1°  le 
payement  fait  par  erreur  en  vertu  d'une  cause  telle  que,  s'il  y  avait 
procès,  rinfltiatio  emporterait  condamnation  au  double,  ne  donne 
point  lieu  à  la  condictio  indebiti;  2"  sur  de  telles  causes  on  ne  tran- 
sige pas  valablement,  mais  la  somme  payée  par  le  défendeur  diminue 
le  montant  de  sadette  (L.  7,  §§  1  et  2,  De  trans.,  II,  15).  Cette  seconde 
règle  n'ayant  été  reproduite  nulle  part  dans  la  compilation  de  Justi- 
nien, on  peut  croire  avec  vraisemblance  que  la  désuétude  l'avait 
abrogée.  Une  seule  chose  en  resta,  savoir  l'impossibilité  de  tran- 
siger sur  un  jugement  dont  l'existence  et  la  validité  n'étaient  point 
douteuses  et  qui  ne  pouvait  être  attaqué  (L.  i,  pr.;L.  il,  De  trans.  — 
L.  23,  §  1 ,  De  cond.  ind. ,  XII,  6.  —  L.  32,  C,  De  trans.,  II,  4), 

Quel  est  le  moment  précis  où  Vinfitialio  produit  son  effet?  Est-ce 
celui  de  la  sentence,  ou  celui  de  la  litis  contestalio?  Les  textes  à  cet 
égard  ne  s'expliquent  pas.  Mais  la  seconde  opinion,  quoique  plus  ri- 
goureuse, me  paraît  la  vraie.  D'abord  elle  est  conforme  à  l'esprit  gé- 
néral de  la  procédure  romaine,  qui  est  de  fixer  définitivement  la  situa- 
tion respective  des  parties  dès  le  jour  où  l'instance  s'engage  (2).  Déplus, 
elle  trouve  un  appui  dans  la  façon  même  dont  s'expriment  les  Ins- 
titutes {%  26,  sup.)  :  ces  actions,  dit  en  effet  Justinien,  se  donnent  au 
simple  contre  celui  qui  avoue.  Qu'est-ce  que  cela  signifie,  sinon  qu'au 
moment  même  de  leur  délivrance  on  sait  quelle  sera  la  mesure  de  la 
condamnation? 

Le  doublement  qui  résulte  de  Vinfltiatio  n'est  qu'une  des  peines 
par  lesquelles  on  cherche  à  prévenir  la  résistance  du  défendeur  à  une 
demande  bien  fondée.  Mais  pourquoi  cette  peine  est-elle  spéciale  à  cer- 
taines actions?  Deux  explications  bien  distinctes  doivent  être  données. 


(1)  Beaucoup  de  textes  insérés  dans  la  compilation  de  Justinien  prouvent  que  l'ac- 
tion yMc/fcflfi  n'a  pas  changé  de  caractère.  J'en  ai  déjà  cité  plusieurs  (T.  II,  p.  589, 
note  1),  et  il  y  en  a  d'autres  (L.  74,  ^,  5,  De  jucL,  V,  1.  —  L.  29,  g  5,  Mand.,  XVII, 
1.—  L.  25,  g  i,Quœ  in  fraud.,  XLII,  8). 

(2)  Notre  hypothèse  est  analogue  à  celle  de  l'individu  qui  se  Uti  offert.  (T.  II, 
pages  954  et  955).  Lui  aussi  commet  un  mensonge,  et  à  partir  de  la  litis  contestatio 
il  ne  peut  plus  le  réparer.  Voir  également  L.  26  g  5,  De  nox.  act.,  IX,  4). 
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Si  d'abord  nous  envisai^eons  l'action  jfz^^/ca^/,  la  pensée  absolumenl 
évidente  des  Romains  fut  d'assurer  le  respect  dû  aux  condamnations 
judiciaires  (L.  20,  §  5,  Mand.,  XVII,  1).  C'est  pourquoi  ils  punirent 
si  sévèrement  le  condamné  qui,  afin  d'échapper  un  certain  temps  à 
l'exécution  de  la  sentence,  s'avisait  de  la  nier.  Ceci  admis,  si  la 
même  peine  fut  appliquée  dans  les  ^iCiiowè  legali  cerli,  legls  Aquiliœ, 
eidepensi,  c'est  que  le  formalisme  ancien  crut  trouver  un  principe  d'as- 
similation entre  ces  actions  et  Vsiciion  judicali.  Ce  principe  n'est  autre, 
pour  l'action  legis  Aquiiiœ,  que  le  texte  même  de  la  loi  Aquilia  (L.  2, 
pr.  ;  L.  27,  §  5,  Âd.  leg.  Aqu.,  JX,  2),  et  pour  l'action  legati,  que  l'an- 
tique et  primitive  formule  du  legs  per  damnationem.  En  effet,  les 
dispositions  de  la  loi  Aquilia  étaient  conçues  dans  la  forme  d'une  condam- 
nation prononcée  contre  le  délinquant  {qui  occident,  etc.,  si  qiiis  alter i 
damnum  faxit...  dare  damnas  esto),  et  lelegs  per  damnationemres- 
semble  à  une  condamnation  prononcée  par  le  testateur  contre  son 
héritier  (hères  meus  dare  damnas  esto)  (1).  Quant  à  l'action  depensi, 
les  textes  nous  manquent  et  le  motif  pour  lequel  on  l'assimila  à 
l'action  jiidicati  nous  échappe;  mais  sur  le  fait  même  de  l'assimila- 
tion, il  n'y  a  pas  de  doute  possible,  si  l'on  considère  que  dans  la  procé- 
dure primitive  le  depensum  donnait  lieu  à  une  mamis  injectio  pro 
judicato,  que  dans  la  procédure  formulaire  l'action  depensi,  comme 
l'action  judicati,  est  de  celles  où  la  caiitio  judicatum  solvi  est  due  par 
tout  défendeur,  et  que  ce  sont  les  deux  seules  où  le  vadimoniiun  ait 
pour  objet  une  somme  égale  à  l'intérêt  litigieux  (Gaius^  IV,  §§  22, 25, 
102,  186). 

L'explication  qui  précède  ne  convient  certainement  ni  à  l'action 
depositi  miserabilis  ni  à  celle  dont  le  vendeur  est  tenu  pour  avoir 
exagéré  la  contenance  du  fonds  vendu.  Ici  nous  n'avons  que  les  restes 
d'une  règle  générale  que  Gicéron  {De  off.,  Ill,  iQ)  rapporte  en  ces 
termes  :  ex  cluodecimtabulis,quce  lingua  essent  nuncupata,  qui  in- 
fitiatus  erat  pœiiam  dupli  siibibat.  La  portée  exacte  de  cette  règle 
peut  être  difficile  à  préciser.  Mais  si  l'on  n'oublie  pas  que  nuncupare 
équivaut  à  palam  nominare  (Gains,  II,  §  104),  elle  signifie  tout  au 
moins  qu'une  déclaration  solennelle  faite  devant  des  tiers  ne  peut 
être  niée  sans  donner  lieu  à  une  action  in  duplum.  Appliquons  cela 
au  dépôt  et  à  la  vente.  On  sait  que  longtemps  la  forme  vulgaire  du 
dépôt  consista  en  une  mancipation  ou  une  in  jure  cessio  accompagnée 

(1)  Sur  l'assiinilation  du  legs  au  judicatum,  voir  T.  II,  p.  704-,  note  3. 
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d'un  contrat  de  fiducie.  La  peine  du  double  était  donc  une  consé- 
quence régulière  de  la  négation  du  dépôt,  et  si,  dans  le  dernier  état 
du  droit,  cela  n'est  plus  vrai  que  du  depositum  miserabile,  c'est 
que  la  règle  était  devenue  l'exception  (T.  Il,  p.  -422,  note  2).  Quant 
à  la  vente,  sans  doute  le  consentement  suffisait  à  la  parfaire  ;  mais 
puisqu'il  s'agit  ici  d'une  terre,  le  vendeur  devait  la  manciper  ou  la 
céder  in  jure  pour  se  libérer.  Or,  supposons  qu'il  eût  déclaré  dix 
arpents  dans  le  contrat,  la  même  déclaration  devait  être  reproduite 
dans  les  solennités  de  la  mancipation  ou  de  Yin  jure  cessio.  Si  donc 
il  ne  livrait  que  huit  arpents  et  prétendait  n'en  avoir  pas  vendu  davan- 
tage, la  peine  du  double  était  encore  la  conséquence  régulière  de  cette 
négation. 
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ACTIONS    CERT.¥.   OU  INCERTM. 

Sommaire  :  I.  Sens  et  intérêt  pratique  de  celte  distinction.  Plus  petitio  et  minus  pelitio.  — 
Il    Examen  des  diverses  erreurs  qui  peuvent  être  commises  dans  la  formule. 

L    —   SENS   ET   INTÉRÊT   PRATIQUE    DE    CETTE   DISTINCTION. 

Plus  petitio  et  minus  petitio. 


Lib.  IV,  tit.  VI,  De  actionibus,  § 
33.  —  Si  quis  agens  in  intentione 
sua  plus  complexiis  fuerit  quam 
ad  eum  pertineret,  causa  cadebat, 
id  est,  rem  amittebat;  nec  facile  in 
integrum  a  pnetore  restituebatur, 
nisi  minor  erat  viginli  quinque  an- 
nis  :  huie  enim,  sicut  in  aliis  causis 
causa  cognita  succurrebatur,  si  lap- 
sus juventule  fuerat,  ita  et  in  bac 
causa  succurri  solitum  erat.  Sane,  si 
tain  magna  causa  justi  erroris  in- 
terveniebat,  ut  etiam  constantissi- 
mus    quisque    labi    posset,    etiam 


Si  le  demandeur  comprenait  dans 
son  intcntio  quelque  chose  de  plus 
que  son  droit,  il  était  déchu,  c'est-à- 
dire    qu'il  perdait  son   droit,  et  le 
préteur  ne  lui  accordait  pas  facile- 
ment la  restitutio  in  integrum,  à 
moins  qu'il  ne  fût  mineur  de  vingt- 
cinq  ans.   Dans    ce    cas,    on    effet,  j 
l'usage    était  de   le  restituer  après-; 
examen,  comme  on  le  faisait   pouc 
tous   ceux  que  leur  jeunesse  avait: 
égarés.   Toutefois    lorsque   l'erreur 
ét3»t    légitime    et    fondée    sur   une 
cause   tellement    grave   qu'elle  eût 
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majori  viginli  quinqu(i  amiis  succur- 
rebatur;  veluli  si  quis  totum  lega- 
tum  petierit,  post  deinde  prolati 
fuerint  codicilli  qiiibas  aut  pars 
legali  adempta  sit,  aut  quibusdam 
aliis  legata  data  sint,  quae  efficiebant 
ut  plus  petiisse  videretur  petitor 
quam  dodrantem,  atque  ideo  lege 
Falcidia  legata  niinuebantur. 


Plus  autem  quatuor  modis  petitur  : 
re,  tempore,  loco,  causa. 

Re,  veluti  si  quis,  pro  decern 
iiureis  qui  ei  debebantur,  viginti 
petierit;  aut  si  is,  cujus  ex  parte 
res  est,  totam  earn  vel  majore  ex 
parte  suam  esse  intenderit. 

Tempore,  veluti  si  quis  ante  diem 
vel  ante  conditionem  petierit  :  qua 
ratione  enim  qui  tardius  solvit  quam 
solvere  deberet,  minus  solvere  intel- 
ligitur,  eadem  ratione  qui  praema- 
ture    petit,    plus   petere    videtur. 

Loco  plus  petitur,  veluti  quum  quis 
id  quod  certo  loco  sibi  stipulatus  est, 
alio  loco  petit  sine  commemoratione 
illius  loci  in  quo  sibi  dari  stipula- 
tus fuerit  ;  verbi  gratia,  si  is  qui 
ita  stipulatus  fuerit  :  Ephesl  clarc 
spondes?  Romae  pure  intendat  sibi 
dari  oportere.  Ideo  autem  plus  pe- 
tere intelligitur,  quiautilitatem  quam 
habuit  promissor  si  Ephesl  solveret, 
adimit  ei  pura  intentione.  Propter 
quam  causam  alio  loco  petenti  arbi- 
traria  actio  proponitur,  in  qua  scilicet 
ratio  habeturutilitatis  quaî  promissori 
compelitura  fuisset,  si  illo  loco  sol- 
veret :  ({ute  utibtas  plerumque  in  mer- 


fait  succomber  l'homme  le  plus 
ferme,  le  majeur  de  vingt-ciii([  ans 
lui-même  obtenait  ce  secours,  par 
exemple  s'il  avait  demandé  la  totalité 
d'un  legs,  et  que  plus  tard  on  jjro- 
duisît  des  codicilles  qui  lui  en  enle- 
vaient uneparlie  ou  qui  contenaient 
des  legs  adressés  à  d'autres  per- 
sonnes, de  telle  sorte  que  la  réduc- 
tion ayant  lieu  d'après  la  loi  Falcidia, 
la  demande  dépassât  les  trois  quarts^ 

Il  y  a  quatre  manières  de  deman- 
der trop  :  savoir  re,  tempore,  loco, 
causa. 

Il  y  a  plus  pelitio  re,  si  par  exem- 
ple au  lieu  de  dix  qui  étaient  dus  on 
demande  vingt,  ou  si  le  coproprié- 
taire d'une  chose  la  prétend  sienne 
pour  le  tout  ou  pour  une  part  supé- 
rieure à  sa  part  réelle. 

Il  y  ^plus  pelitio  tempore,  lors- 
que l'on  agit  avant  l'arrivée  du  terme 
ou  de  la  condition.  De  même,  en  effet, 
que  payer  trop  tard  c'est  payer 
moins,  de  même  demander  trop 
tôt  c'est  demander  plus. 

Il  y  ^  plus  petit lo  loco,  lorsqu'une 
chose  ayant  été  stipulée  payable  en 
un  lieu  déterminé,  le  créancier  la 
demande  sans  mentionner  le  lieu  où 
elle  doit  être  donnée  d'après  la  sti- 
pulation; par  exemple  s'il  a  stipulé 
en  ces  termes  :  Promettez-vous  de 
me  donner  à  Éphèse?  et  qu'agissant 
à  Rome  il  allègue  simplement  une 
obligation  de  donner.  Si,  dans  cette 
hypothèse,  il  est  réputé  demander 
trop,  c'est  que  par  son  intentlo  pure 
et  simple  il  enlève  au  promettant 
l'avantage  de  payer  à  p]phèse.  C'est 
pourquoi  l'on  a  établi,  au  profit  de 
celui  qui  veut  poursuiv.'e  dans   un 
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cibus  maxima  inveniltir,  veluti  vino, 
oleo,  fiumento,  quai  per  singulas  re- 
giones  diversa  liaJjent  prelia  ;  sed  et 
pecuniaî  numerate  non  in  omnibus 
regionibus  sub  iisdem  usuris  fœne- 
rantur.  Si  quis  tamun  Ephesi  petat, 
id  est,  eo  loco  petat  quo  ut  sibi  detur 
stipulatus  est,  puraactionerecte  agit  ; 
idque  elitim  praetor  monstrat,  sci- 
bcet  quia  ulilitas  solvendi  salva  est 
promis  sor. 


Huic  autem  qui  loco  plus  petere 
intelligitur,  proximus  est  is  qui  causa 
plus  petit;  ut  ecce,  si  quis  ita  a  te 
stipuletur  :  hominem  Stichum  aut 

<icem  aureosdare  spondes'l  deinde 
»lterutru)n  petat,  veluti  hominem 
lantum,  aut  decern  aureos  tantum. 
Ideo  autem  plus  petere  intelligitur, 
quia  in  eo  génère  stipulalionis  pro- 
missoris  estelectio,  utrum  pecuniam 
an  hominem  solvere  malit;  qui  igitur 
pecuniam  tantum,  vel  hominem 
tantum  sibi  dari  oportere  intendit, 
eripit  electionem  adversario,  et  eo 
modo  suam  quidem  conditionem  me- 
liorem  facit,  adversarii  vero  sui  de- 
teriorem.  Qua  de  causa  talis  in  ea 
re  prodita  est  actio,  ut  quis  intendat 
hominem  Stichum  aut  aureos  decem 
sibi  dari  oportere,  id  est,  ut  eodem 
modo  peteret  quo  stipulatus  est. 
Praeterea,  si  quis  generaliter  homi- 
nem stipulatus  est,  et  speciahter 
Stichum  petat,    aut  generaliter  vi- 

num  stipulatus,  specialiter  Campa- 


autre  lieu,  une  action  arbitraire  où 
l'on  tient  compte  de  l'intérêt  que  le 
promettant  pouvait  avoir  à  payer  au 
lieu  convenu.  Cet  intérêt  est  très  sou- 
vent considérable,  quand  il  s'agit  de 
marchandises,  telles  que  vin,  huile, 
froment,  dont  les  prix  diffèrent  se- 
lon les  pays.  L'argent  monnayé  lui- 
même  ne  se  place  partout  pas  au 
même  intérêt.  Cependant  celui  qui 
agita  Éphèse, c'est-à-dire  à  l'endroit 
même  où  le  payement  doit  être  fait 
d'après  la  stipulation,  forme  régu- 
lièrement une  demande  pure  et 
simple,  ainsi  que  l'indique  le  pré- 
teur lui-même,  car  alors  le  promet- 
tant qui  paye  n'est  pas  lésé. 

A  la  plus  petitio  loco  ressemble 
beaucoup  l^plus  petilio  causa  ;  par 
exemple  quelqu'un  qui  a  stipulé  en 
ces  termes  :  promettez-vous  de  me 
donner  Stichus  ou  dix  sous  d'or, 
vient  ensuite  demander  déterminé- 
ment  l'une  des  deux  choses,  soit 
Stichus,  soit  dix  sous  d'or.  11  y  a 
alors  plus  petitio, ^divce  que  d'après 
une  telle  stipulation,  c'est  au  promet- 
tant de  voir  ce  qu'il  préfère  payer, 
de  l'argent  ou  de  l'esclave  ;  or  sou- 
tenir que  la  dette  a  pour  objet  ex- 
clusif soit  l'argent,  soit  l'esclave, 
c'est  ôter  le  choix  à  son  adversaire, 
c'est  donc  rendre  sa  propre  condi- 
tion meilleure  et  empirer  celle  de 
l'adversaire.  Aussi  l'action  proposée 
pour  ce  cas  porte-t-elle  que  le  dé- 
fendeur doit  donner  ou  Stichus  ou 
dix  sous  d'or,  c'est-à-dire  que  la 
demande  est  conçue  dans  des  termes 
identiques  à  ceux  de  la  stipulation. 
Pareillement,  quand  on  a  stipulé, 
d'une  manière  générale,  un  esclave, 
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iium  petat,  aut  generaliter  piirpurani 
stipulalus  sil,  deinde  specialitcr  Ty- 
riam  petat,  plus  petere  inlelligitur, 
(juia  electionem  adversario  lollit, 
oui  stipulationis  jure  liberum  fuit 
aliud  solvere  quam  quod  petcrctur. 
Quiii  etiam,  licet  vilissimum  sit  quod 
quis  petat,  nihilominus  plus  petere 
iulellig'itur,  quia  sœpe  accidit  ut 
promissori  facilius  sit  illud  solvere 
quod  majoris  pretii  sit. 


Sed  htec  quidem  antea  in  usu 
fiierant.  Postea  autem  lex  Zenoniana 
et  nostra  rem  coercuit.  Et  si  quidem 
tempore  plus  fuerit  petitum,  quid 
statui  oportet,Zenonis  divae  memorise 
loquitur  constitutio.  Sin  autem  quan- 
titate  vel  alio  modo  plus  fuerit  pe- 
titum, in  omne,  si  quod  forte  dam- 
num ex  hac  causa  acciderit  ei 
contra  quem  plus  petitum  fuerit, 
commissa  triplicondemnatimie,  sicut 
supra  diximus,  puniatur  (Gains,  IV, 
§53). 

§§34..  —  Si  minus  in  intentione 
complexus  fuerit  actor  quam  ad 
eum  pertineret,  veluti  si,  quum  ei 
decem  deberentur,  quinque  sibi  dari 
oportere  intenderit,  aut  si,  quum 
totus  fundus  ejus  esset,  partem  di- 
midiam  suam  esse  petierit,  sine  pe- 
riculo  agit;  in  reliquumenim  nihilo- 
minus judex  adversarium  in  eodem 
judicio  condemnat,  ex  constitutione 
divœ  memoriae  Zenonis. 

Lib.  IV,  tit.  XIII,  De  exceptloni- 
bus,  §  10,  suite.  —  Hodie    autem 


du  vin, ou  de  la  pourpre,  et  qu'on 
demande  spécialement  Slichus,  du 
vin  de  Campanie,  ou  de  la  pourpre 
de  Tyr,  on  est  réputé  demander 
trop,  parce  qu'on  ôte  le  choix  à  son 
adversaire  qui,  aux  termes  de  la  sti- 
pulation, pouvait  payer  autre  chose 
que  ce  qui  est  demandé.  Bien  mieux, 
le  créancier  demandât-il  la  chose 
qui  a  le  moins  de  valeur,  il  serait 
encore  réputé  demander  trop,  car 
souvent  le  débiteur  a  plus  de  faci- 
lité à  payer  un  objet  d'un  plus 
grand   prix. 

Telles  étaient  les  règles  suivies 
dans  le  droit  ancien,  mais  elles  ont 
été  corrigées  par  deux  lois  dont 
Tune  appartient  à  Zenon  et  l'autre  à 
nnos.  Pourle  cas  d'une  plus  petitio 
tempore^  la  règle  à  appliquer  est 
contenue  dans  la  constitution  de 
Zenon  de  divine  mémoire.  Quant  à 
la  plus  petitio  quant Itatc  et  aux  deux 
autres,  la  peine  du  demandeur  con- 
sistera, comme  nous  l'avons  dit  pré- 
cédemment, en  une  condamnation 
égale  au  triple  du  préjudice  qu'il  a 
pu  causer  au  défendeur. 

Si  Vintentio  du  demandeur  ne 
comprend  pas  tout  son  droit,  par 
exemple  si,  dix  lui  étant  dus,  ils  ou- 
tient  que  cinq  doivent  lui  être 
donnés,  ou  si  propriétaire  de  la  to- 
talité d'un  fonds,  il  n'en  demande 
que  la  moitié,  il  ne  court  aucun 
danger;  car  le  juge  doit  néanmoins 
dans  la  même  instance  condamner 
le  défendeur  pour  le  surplus;  ainsi 
le  veut  une  constitution  de  Zenon 
de  divine  mémoire. 

Mais  aujourd'hui  nous  ne  voulons 
plus  d'une   telle   rigueur,  et    nous 
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non  ita  stricte  ha^c  procedcrc  volu- 
mus;  scd  eiini  qui  ante  tempus  pac- 
tionis  vel  obligationis  litem  inferre 
ausus  est,  Zenoniana?  conslitutioni 
subjacere  ^ensemus,  qiiam  sacra- 
tissimus  legislator  de  his  qui  tempore 
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décidons  que  celui  qui  ose  agir 
avant  le  terme  fixé  par  un  pacte  ou 
par  le  contrat  encourt  l'application 
de  la  constitution  rendue  par  Zenon, 
cet  auguste  législateur,  relative- 
ment à  ceux  qui  commettent  une 


pluspetierint,  protulit,  ut,  si  indu-      plus  petitio  tempore.  Si  donc  le  de- 


cic^  quas  ipse  actor  sponte  indul- 
serit  vel  natura  actionis  continet, 
contempserit,  in  duplum  habeantii 
qui  talem  injuriam  passisunt;et 
post  eas  fini  tas  non  aliter  litem  sus- 
cipiant,  nisi  omnes  expensas  litis 
antea  acceperint,  ut  adores  tali 
pœnee  perterriti  tempera  litium  do- 
ceanturobservare(Gaius,  IV,  §§  1 22). 


mandeur  a  méconnu  les  délais  que 
lui-même  a  spontanément  accordés 
ou  qui  résultent  du  contrat,  ces  dé- 
lais sont  doublés  en  faveur  de  ceux 
dont  il  a  violé  le  droit;  et  une  fois 
qu'ils  sont  expirés,  il  ne  peut  agir 
qu'après  avoir  remboursé  tous  les 
frais  du  procès.  La  crainte  d'une 
telle  peine  apprendra  aux  deman- 
deurs à  observer  les  délais. 


861.  Si  d'abord  nous  nous  renfermons  dans  le  droit  classique,  la 
distinction  des  actions  certœ  ou  incertœ  nous  apparaît  étroitement 
liée  à  la  rédaction  de  la  formule.  Nous  avons  vu,  en  effet,  que  toute 
intentio  est  certa  ou  incerta  (n''  759);  or  telle  est  Vi7itentio,  telle 
est  aussi  l'action. 

Quant  à  l'intérêt  pratique  de  cette  distinction, le  voici  :  oùYintentio 
est  incerta,  es  co  nclusions  du  demandeur  ne  sauraient  être  ni  su- 
périeures ni  inférieures  à  son  droit  (1);  à  ce  point  de  vue  la  demande 
est  forcément  régulière,  puisqu'elle  a  pour  objet  quidquid  paret  dare 
facere  oportere  (Gains,  IV,  §§54).  Lorsqu'au  contraire  Vintentioesi 
certa,  elle  peut,  en  fait,  com.prendre  trop  ou  trop  peu;  le  demandeur 
est  donc  placé  entre  deux  écueils,  la  plus  petitio  et  la  minus  petitio. 
Le  premier  est  de  beaucoup  le  plus  dangereux. 

hdi  plus  petitio  a  pour  conséquence  la  déchéance  absolue  du  droit 
porté  en  justice  (2),  et  cela  veut  dire  non  seulement  que  la  demande 


(1)  Je  ne  m'occupe  pas  pour  le  moment  du  cas  où  le  demandeur  aurait  fait  pré- 
céder la  formule  d'une  prœscriptio.  La  demande  se  restreindrait  alors  à  une  partie 
du  droit. 

(2}  Causa  caclere,  telle  est  l'expression  technique  par  laquelle  on  désigne  ce  ré- 
sultat (§33  sup.  —Gains,  IV,  g  68.  —  Paul,  1,  10;  11,5  g  3).  Il  importe  de  la  rete- 
nir pour  comprendre  les  textes  qui  l'emploient  sans  préciser  l'hypothèse  prévue 
L.95§11,  Z)e  so/., XLVI,  3). 
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aclucllc  n'aboutit  àriciiiic  condamnation,  mais  qu'une  demand o 
ultérieure  fondée  sur  la  même  cause  n'est  plus  recevable.  Ces  deux  ré- 
sultats sont  faciles  à  expliquer.  Supposons,  par  exemple,  qu'ayant 
stipulé  dix  un  créancier  demande  onze.  La  mission  du  juge,  aux 
termes  delà  condemnatio  combinée  avec  VintenliOy  est  de  condamner 
à  onze,  s'il  paraît  que  onze  soient  dus,  sinon  d'absoudre.  Il  y  a  là  une 
alternative  absolue.  Donc  ou  la  dette  mentionnée  dans  Vinteniio  sera 
reconnue  exister  tout  entière,  et  alors  elle  fera  l'objet  d'une  condam- 
nation, ou  bien  cette  dette  sera  reconnue  ne  pas  exister  du  toutou 
n'exister  que  pour  partie,  et  alors  le  juge  sera  forcé  de  prononcer 
l'absolution  du  défendeur  (1).  Voilà  pourquoi  la  demande  actuelle 
n'aboutit  pas  (2).  Mais  d'autre  part,  comme  dix  sont  compris  dans 
onze,  l'exagération  de  cette  demande  n'a  pas  pu  empêcher  que  le 
droit  ne  fut  déduit  in  judicium  et  par  conséquent  ne  s'éteignît,  et 
c'est  pour  cela  qu'il  ne  peut  plus  servir  de  base  à  une  nouvelle  action. 
En  résumé  donc,  la  déchéance  encourue  par  le  demandeur  n'a  pas  dans 
le  droit  classique  le  caractère  d'une  peine;  elle  n'est  qu'un  résultat 
fatal  et  en  quelque  sorte  mathématique  du  mécanisme  de  la  procédure. 
Toutefois,  comme  la  p^MS  petitîo  implique  d'ordinaire  une  étourde- 
rie  assez  grave,  le  demandeur  ne  peut  pas,  en  principe,  alléguer  son 
erreur  pour  se  faire  restituer  in  integrum;  il  ne  le  peut  ni  avant  ni 
après  la  clôture  de  l'instance.  Cette  sévérité  ne  fléchit  qu'autant  que 
l'erreur  a  été  inévitable;  par  exemple,  un  legs  de  dix  sous  d'or  étant 
déjà  demandé,  on  découvre  un  codicille  qui  le  diminue  de  moitié  ou 
qui  contient  d'autres  legs  en  tel  nombre  que  le  demandeur  doit,  contre 
son  attente,  subir  la  réduction  de  la  loi  Falcidia.  De  tels  cas  exceptés , 
il  n'y  a  que  le  mineur  de  vingt-cinq  ans  qui  puisse,  aux  termes  du 
droit  commun,  se  faire  relever  des  conséquences  de  la  plus  petitio 
(§  33swp.  —  Gains,  IV,  §53). 
La  minus  petitio  n'emporte  aucune  déchéance.  En  effet,  si   celui 

(1)  On  a  vu  précédemment  (n.  759)  que  Vintentio  cerla,  envisagée  dans  sa 
forme,  ressemble  à  une  condition.  On  voit  ici  que  la  ressemblance  va  beaucoup 
plus  loin,  puisque  Vinientio  certa  est  indivisible  comme  la  condition,  et  que,  n'é- 
tant pas  vraie  pour  le  tout,  elle  est  réputée  entièrement  fausse.  J'ai  déjà  fait  une 
remarque  semblable  sur  \e  sacramentum  (n°  712). 

(2)  Supposons  que  le  défendeur  néglige  de  plaider  le  moyen  lire  de  la  plus  petitio; 
le  juge  doit  néanmoins  l'absoudre,  par  cela  seul  que  le  droit  prouvé  par  le  de- 
mandeur est  inférieur  au  droit  allégué  dans  Yintentio.  Aussi  une  bonne  méthode  ne 
permet-elle  pas  de  faire  figurer  la  plus  petitio  parmi  les  moyens  de  défense  pro- 
prement dits. 
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qui  a  stipulé  dix  ne  demande  que  cinq,  cette  négligence  n'empêche 
pas  ses  conclusions  d'être  exactes,  et  le  surplus  de  son  droit,  n'ayant 
point  été  déduit  in  judicium,  n'est  pas  épuisé.  Donc  sur  sa  demande 
actuelle  il  obtint  cinq,  et  les  cinq  qui  lui  restent  dus  peuvent  faire 
l'objet  d'une  action  nouvelle.  Toutefois  cette  action  n'est  recevable 
qu'après  l'expiration  des  fonctions  du  préteur  qui  a  délivré  la  première 
formule.  Intentée  plus  tôt,  elle  serait  repoussée  par  l'exception  litis 
diriduœ  sur  laquelle  je  reviendrai  plus  loin  (n°  898). 

862.  Lapluspetitiosiiîecie  quatre  formes  différentes  (1).  Elle  a  lieu 
re  (2),  tempore,  loco  ou  causa  (3).  Les  trois  dernières  formes  ne  se 
conçoivent  que  dans  les  actions  personnelles,  la  première  est  possible 
même  dans  les  actions  réelles. 

Pluspetitio  re.  —  Elle  consiste  à  exagérer  l'objet  de  son  droit. 
Les  Institutes  citent  deux  exemples  :  celui  d'un  créancier  qui  de- 
mande vingt  au  lieu  de  dix,  et  celui  d'un  propriétaire  par  indivis 
qui  revendique  la  totalité  de  la  chose  au  lieu  de  sa  part  (§  33 
sup.)  (4). 

Plus  petitio  tempore.  —  Elle  consiste  à  poursuivre  le  payement 
d'une  créance  dont  le  terme  n'est  pas  encore  échu  (n<>  526).  De  même, 
dit-on,  que  payer  avant  terme  c'est  payer  plus  qu'on  ne  doit,  de  même 
former  une  demande  prématurée  c'est  demander  plus  qu'il  n'est  dû 
(§  33  sup.  —  Inst.,  §  5,  De  fid.,  Ill,  20).  Au  fond  donc  \sl  phis  pe- 
titio tempore  déduise  une  plus  petitio  re  (5).  Du  reste  le  terme  dont 
nous  parlons  ici  est  seulement  celui  qui  résulte  du  contrat  lui-même 
et  qui  a  pour  but  l'intérêt  du  débiteur.  S'agit-il  en  effet  d'un  terme 
concédé  après  la  naissance  de  l'obligation;  la  demande  anticipée  ne 
peut  être  repoussée  qu'à  l'aide  d'une  exception  qui  nécessairement 
doit  être  insérée  dans  la  formule  (Gains,  IV,  §  122).  S'agit-il  d'un 


(1)  La  minus  petitio  n'a  qu'une  forme  :  elle  a  toujours  lieu  re. 
(2)  Au  lieu  de  re,  Paul  (1,  10)  dit  summa,  expression  moins  large  et  moins  exacte. 

(3)  Au  lieu  de  causa,  Paul  (f,  10)  dit  quaiitate. 

(4)  Voici  deux  autres  exemples  de  plus  petitio  en  matière  réelle  :  1°  un  usufruitier 
ad  cerium  tempus  revendique  son  droit  sans  indiquer  le  terme;  2°  celui  qui  a  une 
serviUide  altius  tollendi  ad  modum  agit  sans  mentionner  le  modus  {Fr.Vat.,  §g  52 
et  53). 

(5)  Cela  est  de  toute  évidence  quand  il  s'agit  d'une  créance  qui  ne  produit  pas 
d'intérêts.  Mais,  même  en  dehors  de  ce  cas,  lepayement  anticipé  pourrait  imposer 
de  lourds  sacrifices  au  débiteur,  par  exemple  l'obliger  à  contracter  un  emprunt  sous 
des  conditions  onéreuses  ou  à  consentir  des  ventes  à  vil  prix.  C'est  donc  toujours 
lui  demander  trop  que  de  lui  demander  trop  tôt.  Polybe  (XXXII,  13)  constate 
l'extrême  importance  que  les  Romains  attachaient  à  l'observation  du  terme. 
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terme  conçu  dans  l'intérêt  exclusif  du  créancier;  celui-ci,  en  le  de- 
vançant, ne  méconnaît  en  aucune  façon  le  droit  du  débiteur. 

La  condition  doit-elle,  en  notre  matière,  être  assimilée  au  terme, 
et  faut-il  décider,  en  conséquence,  que  la  demande  formée  pendente 
conditione  emporte  \)\uspetitîo?Lix  question  revient  à  rechercher  si  le 
droit  conditionnel  peut  faire  l'objet  d'une  dediictio  in  judicium.  Quant 
aux  legs,  la  négative  est  certaine,  puisque  le  légataire  conditionnel 
n'est  pas  qualifié  créancier  (L.  4-2  pr..  De  obi. et  ad.,  XLIV,  7).  Toute 
la  discussion  porte  donc  sur  les  obligations  entre-vifs.  Or  j'ai  déjà  dit 
(n°  537)  que  si  le  créancier  qui  agit  pendente  conditione  n'obtient  pas 
de  condamnation,  selon  moi  il  ne  déduit  rien  non  plus  in  judicium 
et  ne  perd  pas  le  droit  d'agir  après  l'événement  de  la  condition;  car 
jusque-là  sa  créance  n'existe  pas,  elle  se  réduit  à  une  espérance,  et 
la  litis  contestatio  ne  peut  éteindre  que  des  droits  déjà  nés.  A  ce  rai- 
sonnement on  oppose,  il  est  vrai,  l'effet  rétroactif  de  la  condition  ac- 
complie (1).  L'obligation,  dit- on,  remonte  alors  au  jour  où  elle  a  été 
contractée,  elle  est  donc  censée  avoir  existé  avant  la  demande  en  jus- 
tice, et  elle  n'a  pu  naître  que  pour  être  immédiatement  réputée  éteinte. 
Mais,  outre  qu'il  est  peu  vraisemblable  que  les  jurisconsultes  aient  fait 
intervenir  ici  la  fiction  de  rétroactivité  dans  l'unique  but  d'étendre,  au 
détriment  de  l'équité  et  du  bon  sens,  l'application  d'une  règle  arbitraire 
de  procédure,  je  trouve  en  mon  sens  trois  textes  décisifs  (2).  En  voici 
l'analyse  :  1°  Paul,  supposant  l'action  redhibitoria  intentée  pendente 
conditione  venditionis,  la  déclare  sans  effet,  et  ajoute  qu'une  fois  la 
c  ondition  réalisée,  une  nouvelle  demande  sera  admise  (L.  43  §§  9, 
De  œd.  éd.,  XXI,  1);  2°  Julien  prévoit  une  hypothèse  moins  simple 
(L.   36,  De  sol.,  XLYI,  3).  Un  homme  meurt,  sa  veuve  est  enceinte 


(1)  Je  r  appelle  que  la  condition  apposée  à  un  acte  translatif  de  propriété   ne  ré- 
troagit  pas  (T.  II,  page  294, note  1).  Donc,  vouliit-on  admettre  que  les  actions  per- 
sonnelles intentées  pendente  conditione  emportent  plus  petitio,  la  même  doctrine 

ne  saurait  être  étendue  aux  actions  réelles.  Je  n'ai  pas  besoin  d'ajouter  que  si  la 
propriété  a  été  transférée  ex  tempore,  la  demande  faite  ante  tempus  par  l'acqué- 
reur ne  peut  non  plus  avoir  aucun  effet;  car  le  déplacement  de  la  propriété  ne 
s'opère  qu'à  l'arrivée  du  terme,  tandis  que  la  créance  ex  die  prend  naissance  dès  le 
jour  du  contrat. 

(2)  On  a  fait  figurer  dans  cette  discussion  un  texte  do  Marcien  (L.  13  g  5, 
De  pign.  et  hyp.,  XX,  1)  qui  peu^  fournir  des  arguments  dans  les  deux  sens.  J'en  ai 
déjà  analysé  les  décisions  (T.  II,  n°  823;  page  1008,  note  1),  et  je  le  laisse  de 
côté  parce  que  l'action  hypothécaire  à  laquelle  il  se  rapporte  n'est  pas  organisée 
d'après  les  règles  du  droit  commun.  Je  ne  tiens  pas  non  plus  compte  du  texte 
des  Institutes  (§  33  sup.)  qui  ne  peut  sfvoir  autorité  que  pour  le  droit  de  Justinien. 
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et  il  laisse  un  fils  déjà  né.  Dès  à  présent  ce  fils  estinvesli  de  l'hérédité 
paternelle  ;  mais  aura-il  des  cohéritiers,  et  quel  en  sera  le  nombre? 
Pour  le  savoir  il  faut  attendre  l'issue  de  la  grossesse.  Si  donc  le  fils 
veut  poursuivre  tout  de  suite  les  débiteurs  héréditaires,  quelle  part 
leurdemnndera-t-il  régulièrement  et  sans  risques?  Selon  les  uns,  cinq 
enfants  pouvaient  être  mis  au  monde  ;selon  d'autres  on  ne  pouvait  en 
attendre  plus  de  trois  (1).  Sa  créance  n'est  donc  certaine  que  pour  un 
sixième  ou  un  quart,  elle  est  conditionnelle  pour  le  surplus.  Cela  étant, 
s'il  agit  pour  le  tout,  il  perd  la  portion  de  son  droit  qui  est  dès  aujour- 
d'hui réputée  certaine  et  ne  perd  rien  de  plus.  Qu*est-ce  à  dire?  Qu'il 
abien  commis  une  plus  pet  iti  ore  dont  il  subit  les  conséquences,  mais 
que  le  droit  conditionnel  qui  s'ouvrira  pour  lui  étant  donné  la  nais- 
sance de  moins  de  cinq  ou  de  trois  enfants,  n'a  pas  été  déduit  in  judi- 
cium et  que  dans  l'espèce  la  plus  petitio  tempore  n'est  pas  admise; 
2°  Javolénus  est  encore  plus  décisif  (L.  36,  De  red.  creb.,  XII,  1).  Ti- 
tius  me  devant  purement  et  simplement  une  somme  d'argent,  vous  la 
stipulez  de  lui  par  mon  ordre,  mais  sous  condition.  La  pensée  qui  pré- 
side à  cette  opération  est  évidente  :  nous  voulons  que  provisoirement 
Titius  échappe  à  toute  poursuite,  mais  que  si  la  condition  arrive, 
il  soit  tenu  envers  vous  et  libéré  envers  moi,  et  que  si  elle  n'arrive 
pas,  il  demeure  mon  débiteur.  Ma  situation  est  donc  sensiblement  la 
même  que  si  j'avais  stipulé  de  lui  sous  la  condition  inverse  de  celle 
qui  figure  dans  votre  propre  stipulation.  Le  jurisconsulte  relève  cette 
ressemblance  et  se  demande  si,  à  raison  du  caractère  en  quelque 
sorte  conditionnel  de  mon  droit,  il  faudrait  dire  que  l'action  par  moi 
exercée  pendente  conditione  tuœ  stipulalionis  ne  produit  aucun  effet, 
c'est-à-dire  ne  déduit  rien  in  judicium  {^).Ge[ie  façon  même  de  poser 
la  question  implique  qu'un  droit  vraiment  conditionnel  n'est  jamais 
détruit  par  la  litis  conte statio  ;  et  c'est  aussi  ce  qui  résulte  de  la  déci- 
sion de  Javolénus.  Dans  l'espèce,  il  admet  "bien  l'épuisement  de  mon 
droit,  mais  cela  tient  à  ce  que,  selon  la  rigueur  des  principes,  ce  droit 
est  resté  pur  simple  (pecunia  mea  crédita  permanet)\  nous  savons 

(1)  Entre  ces  deux  opinions  Julien  ne  se  prononce  pas,  mais  deux  textes  de 
Paul  nous  prouvent  que  la  seconde  avait  prévalu,  comme  fondée  sur  des  faits  moins 
rares  et  moins  extraordinaires  ^L.  28§5,  Dejud.,\,\. —  L.3,  Sipars  her.,V,  4),  Dans 
notre  espèce  donc,  l'enfant  est  provisoirement  réputé  héritier  pour  un  quart,  et  par 
conséquent  s'il  y  avait  deux  enfants  vivants,  chacun' serait  héritier  pour  un  cinquième. 

(2)  J'ai  déjà  expliqué  que  si  cette  action  doit  échouer,  ce  n'est  pas  qu'elle  con- 
tienne une  plus  petitio,  c'est  qu'elle  est  la  violation  d'un  terme  accordé  après  coup 
\T.  II,  page  690,    note   1).  Le  défendeur  n'échappe  donc  à  la  condamnation  qu'en 

aisant  insérer  une  exception  dans  la  formule. 
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en  effet  qu'une  stipulation  conditionnelle  n'opère  jamais  novation  im- 
médiate (n°  093)  (1). 

Pins  petitio  loco.  —  Supposons  qu'une  obligation  devant,  aux 
termes  du  contrat,  être  exécutée  à  Eplièse,  le  créancier  agisse  à  Rome 
ou  au  domicile  de  son  débiteur.  Nous  savons  déjà  qu'en  se  compor- 
tantainsi,  il  ne  viole  pas  les  règles  relatives  à  la  compétence  (n"  735), 
son  action  est  donc  recevable,  mais  il  manque  à  la  loi  du  contrat,  c'est 
pourquoi  il  commet  une  plus  petitiOy  et  cela  quand  même  en  fait  l'exé- 
cution ne  devrait  pas  être  plus  onéreuse  au  débiteur  dans  le  lieu  de  la 
poursuite  que  dans  le  lieu  fixé  par  le  contrat  (§33  sup.)  (2). 

Plus  petitio  causa.  —  Soit  une  dette  de  genre  ou  une  dette  alter- 
native, le  choix  dans  l'un  et  l'autre  cas  appartenant  au  débiteur,  il  y 
aura  plus  petitio  causa,  si  le  créancier  détermine  lui-même  la  chose 
qu'il  demande,  et  peu  importe  que  cette  chose  soit  la  plus  vile  de 
celles  entre  lesquelles  pouvait  s'exercer  l'option  ;  car  qui  sait  si  le 
débiteur  ne  s'acquitterait  pas  plus  facilement  en  en  donnant  une  autre 
(§  33  sup.  —  Gaius,  IV,  §  53)  ? 

(1)  J'ai  dit  tout  à  l'heure,  en  me  fondant  sur  un  texte  absolument  général  de 
Gaius  (IV,  g  54.),  qu'il  n'y  a  jamais  de  plus  petitio  dans  les  actions  incertœ.  Cepen- 
dant quelques  interprètes  contestent  cette  doctrine  pour  la  plus  petitio  tempore, 
et  cela  parce  qu'ils  ne  croient  pas  pouvoir  lui  appliquer  le  motif  donné  par  Gaius, 
savoir  qu'une  demande  n'est  point  exagérée  lorsqu'elle  a  pour  objet,  non  pas  une 
quantité  déterminée,  mais  quidquid  paret  dare  faccre  oportere.  J'ai  répondu  par 
avance  à  cette  argumentation,  en  démontrant  qu'Auïond  tonte  plus  petitio  tempore 
s'analyse  en  une  plus  petitio  re.  La.  vraie  difficulté  est  donc  celle-ci  :  quand,  par 
inadvertance,  une  formule  incertaine  a  été  délivrée  ante  tempiis,  que  doit  faire  le 
juge?  car  certainement  le  droit  est  déduit  in  judicium  et  consommé  par  \3l  litis 
contestatio.  Ce  qui  paraît  inadmissible,  c'est  que  le  défendeur  obtienne  une  abso- 
lution pure  et  simple,  ou  bien  nous  aurions  précisément  le  résultat  que  l'on  veut 
écarter  en  rejetant  la  plus  petitio.  Donc  trois  solutions  se  conçoivent  :  1"  le  dé- 
tendeur obtiendrait  son  absolution  en  promettant  de  payer  à  l'échéance.  Telle 
était  probablement  la  règle  suivie  dans  les  actions  de  bonne  foi  (arg.  de  la  L. -41, 
Dejud.,  Y,  i);  2°  une  condamnation  serait  prononcée,  mais  sous  la  déduction  d'une 
somme  représentant  le  préjudice  causé  au  défendeur  par  la  violation  du  terme; 
3o  enfin  une  condamnation  serait  prononcée  sans  aucune  déduction,  mais  l'exigi- 
bilité en  serait  reportée  à  l'époque  du  terme  méconnu  de  telle  sorte  que 
l'anticipation  de  la  demande  n'entrainàt  ni  bénéfice  pour  le  demandeur 
m  perte  pour  le  défendeur.  Ce  procédé  était  peut-être  suivi  dans  les  actions 
stricti  juris,  car  un  texte  nous  prouve  que  les  condamnations  à  terme  n'étaient  pas 
inconnues  des  Romains  (L.  4  g  5,  Derejud.,  XLII,  1). 

(2)  Lorsque  d'après  le  contrat  la  dette  doit  être  acquittée  à  Carlhage  ou  à 
Éphèse,  le  débiteur  choisit  entre  ces  deux  villes  celle  où  il  veut  payer;  mais  ù 
défaut  de  payement,  c'est  au  créancier  de  choisir  celle  où  il  veut  poursuivre,  et  ce 
choix  ne  contient  pas  de  plus  petitio.  Décider  autrement,  ce  serait  donner  au  débi- 
teur le  moyen  d'éluder  son  obligation  (L.  t  g§  3,  De  eo  quod  cert.  /oc,  XIII,  i). 
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863.  La  plus  légère  attention  suffit  pour  éviter  la  plus  petitio  tem- 
pore et  la  plus  petitio  causa.  Quant  aux  deux  antres  formes  de  plus 
petitio,  il  y  a  des  cas  où  le  demandeur,  réduit  aux  ressources  du  droit 
commun,  ne  pourrait  s'y  soustraire  qu'en  s'abstenant  d'agir.  De  là 
deux  procédés  exceptionnels  qui  lui  permettent  de  poursuivre  sans 
risque.  Je  fais  allusion  à  la  vindicatio  incertœ  partis  et  à  l'action  de 
60  quod  certo  loco.  Par  l'une,  on  évite  la  plus  petitio  re  dans  les 
actions  réelles;  par  l'autre,  on  évite  la  plus  petitio  loco. 

Vindicatio  incertœ  partis.  —  Si  les  actions  réelles  ont  en  principe 
une  intentio  certa,  cela  tient,  je  l'ai  déjà  dit  (n°  759)  à  ce  que  le  droit 
de  propriété,  considéré  en  lui-même,  est  essentiellement  déterminé 
dans  son  objet  et  dans  son  étendue.  Cependant  je  puis,  me  sachant 
propriétaire,  ignorer  très  légitimem.ent  jusqu'où  va  mon  droit.  C'est 
alors  que  je  recours  à  la  vindicatio  incertœ  partis  dont  Vintentio 
paraît  avoir  été  conçue  en  ces  termes  :  quantam  partem  in  eo  fundo 
ou  in  ea  hereditate  Auli  Agerii  paret  esse.  Gains  (IV,  §  54),  qui 
nous  donne  ce  renseignement,  nous  apprend  aussi  que  de  telles  for- 
mules n'étaient  délivrées  que  dans  des  cas  tout  à  fait  rares.  Si  nous 
en  croyons  Ulpien  (L.  i  §  5,  Si  pars  her.  pet.,  V,  4),  c'est  en  matière 
de  petilio  hereditatis  qu'elles  apparurent  d'abord.  Voici  l'espèce 
proposée  par  le  jurisconsulte  :  Titius  meurt;  il  avait  eu  trois  frères 
décédés  avant  lui,  de  l'un  reste  reste  un  fils  et  les  veuves  des  deux 
autres  sont  enceintes.  Dès  à  présent  l'hérédité  de  Titius  est  déférée 
au  neveu  vivant  qui  l'accepte.  Mais  celui-ci  probablement  ne  sera  pas 
seul  héritier,  et  le  nombre  de  ses  cohéritiers  dépend  du  résultat  encore 
inconnu  des  deux  grossesses.  Si  donc  il  exerçait  la  petitio  hereditatis 
pour  une  part  déterminée,  par  exemple  pour  un  tiers,  et  que  par 
hasard  l'une  des  deux  veuves  donnât  le  jour  à  deux  enfants,  il  aurait 
demandé  trop  n'étant  en  réalité  saisi  que  d'un  quart.  Aussi  ahn 
de  le  préserver  d'un  tel  danger,  le  magistrat  lui  délivre  la  petitio  he- 
reditatis pour  une  pars  incerta  (1).  Et  de  là,  sans  hardiesse,  ajoute 

(1)  D'après  certains  textes  déjà  cités  et  qui  paraissent  exprimer  une  opinion] 
d'origine  sabinienne,  lorsque  des  enfants  simplement  conçus  sont  appelés  éven- 
tuellement à  concourir  avec  un  héritier  déjà  investi,  la  part  réputée  dès  aujour-l 
d'hui  acquise  ù  celui-ci  se  déterminerait,  au  regard  des  débiteurs  héréditaires,] 
par  cette  présomption  que  chaque  femme  enceinte  peut  accoucher  de  trois  en- 
fants; elle  serait  donc  d'un  quart,  d'un  septième,  d'un  dixième,  etc.,  selon  le] 
nombre  des  femmes  enceintes  (T.  II,  page  11 12,  texte  et  note  1).  Logiquement,  ce] 
me  semble,  les  partisans  de  cette  doctrine  bizarre  n'avaient  aucun  motif  pour  nej 
pas  l'appliquer  aussi  dans  les  rapports  de  l'héritier  avec  les  possesseurs  de  biens] 
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Ulpien,  l'on  peut  conclure  qu'une  vindicatio  incertœ  partis  doit  être 
donnée  à  lout  propriétaire  qui  a  de  bonnes  raisons  pour  ignorer  la 
quotité  de  son  droit.  Tel  est  par  exemple  le  cas  d'un  légataire  j)er  um- 
dicationein,  lorsque, sans  épuiser  l'hérédité  entière,  la  masse  des  legs 
paraît  néanmoins  assez  considérable  pour  en  absorber  plus  des  trois 
quarts.  Dans  cette  situation,  la  chose  léguée  appartient-elle  tout  entière 
au  légataire,  ou  ne  lui  appartient-elle  que  pour  une  part,  et  quelle  est 
celle  part?  A  toutes  ces  questions  il  est  impossible  de  répondre,  puis- 
que l'on  ne  sait  pas  encore  si  la  réduction  s'applique  ni  quelle  en  sera 
1  a  mesure  (L.  76  §  1,  De  rei  vind.j  VI,  1)  (1). 

Une  petite  difficulté  se  présente  ici  :  le  juge  ne  peut  ni  ordonner 
la  restitution  d'une  part  incerl^aine  ni  condamner  à  l'estimation  d'une 
telle  part.  Nécessairement  donc,  pour  exercer  son  arbitriiim  et  ren- 
dre sa  sentence,  il  devra  attendre  que  la  quotité  du  droit  déduit  en 
justice  soit  connue.  Dès  lors  à  quoi  sert  notre  vindicatio  incertœ 
partis?  Je  réponds  qu'elle  assure  au  demandeur  le  bénéfice  des  effets 
attachés  à  la  litis  contestatio  :  notamment  elle  rend  le  défendeur 
comptable  de  ses  fautes,  elle  l'empêche  d'usucaper  utilement,  et  elle 
arrête  la  longi  temporis  prœscriptio  (2). 

Action  DE  EO  QUOD  CERTO  LOCO.  —  Le  débiteur,  pour  une  cause 
quelconque,  n'est  pas  à  Ephèse  où  sa  promesse  doit  être  exécutée;  il 
•  est  soit  à  Carthage, où  il  a  son  domicile, soit  à  Rome.  Où  sera-t-il  pour- 
suivi? A  Éphèse?  Mais  cela  est  impossible,  puisque  la  délivrance  de 
la  formule  implique  présence  et  consentement  des  deux  parties.  A 
Rome  ou  à  son  domicile?  Gela  est  bien  possible,  mais  alors  le  droit 
porté  en  justice  sera  fatalement  perdu  par  l'effet  de  la  plus  petitio. 


héréditaires.  D'où  je  conclus  que  dans  l'espèce  prévue  par  Ulpien  ils  devaient  ad- 
mettre une  petitio  liereditatis  certa,  mais  limitée  à  un  septième.  Peut-être  l'héri- 
tier avait-il  le  choix  entre  les  deux  procédés.  Peut-être  aussi,  et  plus  probable- 
ment, sommes-nous  en  présence  de  deux  systèmes  exclusifs  que  Justinien  a  eu  le 
tort  de  reproduire  l'un  et  l'autre  dans  sa  compilation. 

(1)  Nous  trouvons  au  Digeste  d'autres  exemples  de  rei  vindicatio  incertœ  partis 
(L.  3^,  De  rei  vind.  —  L.  8  §  l,  Comm.  div.,  X,  3). 

(2)  Un  créancier  peut,  tout  aussi  bien  qu'un  propriétaire,  ignorer  l'étendue  de 
son  droit.  Si  par  exemple  nous  nous  plaçons  dans  une  hypothèse  que  j'ai  déjà  citée, 
celle  oîi  l'on  soupçonne  que  les  legs  auront  une  réduction  à  subir,  le  légataire 
per  danmationem  d'une  somme  d'argen'  déterminée  ne  sait  pas  plus  que  le  léga- 
taire per  viiidicationem  ce  qu'il  peut  demander  sans  péril.  Dans  des  cas  pareils 
n'admettait-on  pas  qu'un  créancier  pût  obtenir  une  formule  incerta  au  lieu  d'une 
formule  certa?  Je  suis  fort  porté  à  croire  qu'il  le  pouvait  sans  ditficulté,  et  cela 
expliquerait  le  silence  des  textes  à  cet  égard. 
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C'est  en  *vue  Je  telles  hypothèses  que  le  préteur  créa  l'action  De  eo 
quod  certo  loco,  grâce  à  laquelle  le  créancier,  ne  pouvant  poursuivre 
devant  le  tribunal  du  lieu  fixé  par  le  contrat,  poursuit  néanmoins  va- 
lablement devant  un  des  autres  tribunaux  compétents  d'après  le  droit 
commun.  Cette  action  n'est  autre  que  celle  qui  résulte  régulière- 
ment du  contrat,  mais  une  double  modification  est  apportée  à  la  for- 
mule. D'abord  Vintentio  mentionne  l'endroit  où  le  payement  devait 
être  fait  {commemoratio  ou  adjeclio  loci.  —  §  33  sup.  —  L.  2  §  3, 
De  eo  quod  cert.  /oc.,XII[,  4)  (1).  En  outre,  la  condamnation  est  su- 
bordonnée à  la  clause  nisi  restituât,  de  telle  sorte  que  l'action  cesse 
d'être  stricti  juris  pour  devenir  arbitraire  (§  33  sup.).  Au  lieu  donc 
de  condamner  tout  droit  le  défendeur  à  la  simple  estimation  de  la 
chose  due,  le  juge,  soit  dans  la  restitution  qu'il  ordonne,  soit  dans  la 
condamnation  qu'il  prononce  à  défaut  de  restitution,  tient  compte  de 
l'intérêtque  l'uneou  l'autre  partie  pouvait  avoir  à  faire  ou  à  recevoirle 
payement  dans  l'endroit  convenu  (L.  2  §  S, De  eo  quod  cert.  loc.)  (2). 
Bien  mieux,  lorsque  l'équité  l'exige,  lorsque  par  exemple  le  débiteur 
justifie  qu'il  a  pris  des  mesures  pour  se  libérer  au  lieu  déterminé 
par  le  contrat,  une  promesse  de  payer  en  ce  lieu  peut  lui  suffire  pour 
obtenir  son  absolution  (L.  4  §  4,  De  eo  quod  cert.  loc.)  (3). 

SQA. Réformes  opérées  par  Zenon  et  par  Justinien.  —  La  distinc- 
tion des  actiones  certœ  et  incertœ  se  rattachait  si  étroitement  au 
système  formulaire  qu'elle  aurait  dû  disparaître  avec  lui.  Mais  la  rou- 
tine fut  plus  forte  que  la  logique.  La  plus  petitio  et  la  minus  petitio 
conservèrent  longtemps  encore  leurs  effets  rigoureux,  et  l'on  s'en 
étonne  d'autant  plus  que,  dès  l'époque  de  Cicéron,  les  honnêtes  gens 


(1)  Cette  indication  n'est  pas  exigée  lorsque  l'action  est  intentée  au  lieu  fixé  par 
le  contrat.  Les  Institutes  sont  formelles  en  ce  sens  (^  33  sup.). 

(2)  Les  Institutes  (g  33  sup.)  ne  mentionnent  que  l'intérêt  du  défendeur,  et  en 
effet  le  texte  cité  prouve  qu'à  l'origine  on  avait  discuté  si  l'intérêt  du  demandeur 
devait  être  pris  en  considération.  Les  partisans  de  la  négative  aboutissaient  à  un 
résultat  bizarre  :  c'est  que  l'action  De  eo  quod  certo  loco  aurait  protégé  le  débi- 
teur bien  mieux  que  le  créancier,  et  pourtant  c'est  en  faveur  de  ce  dernier  qu'elle 
avait  été  introduite. 

(3)  L'action  De  eo  quod  certo  loco  est  évidemment  inutile,  lorsque  l'action  est 
incerta.  Un  texte  fait  l'application  de  cette  idée  aux  actions  de  bonne  foi  (L.  7  pr., 
De  eo  quod  cert.  loc),  et  elle  n'est  pas  moins  vraie  des  condictiones  incerli  (L.  43^ 
Dejud.,\,  1).  Sur  ce  dernier  point  cependant,  il  y  a  une  difficulté  :  d'après  Paul, 
notre  action  serait  nécessaire  lorsque  la  stipulation  a  pour  objet  une  tradition  (L.7  §  1, 
De  eo  quod  cert.  loc).  Mais  il  est  fort  probable  que  Paul  prend  le  mot  tradere 
comme  synonyme  de  dare,  et  non  pas  comme  désignant  le  simple  fait  de  livrer. 
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regardaient  comme  honteux  de  ne  triompher  que  par  l'erreur  d'un 
adversaire  (1). 

Il  y  avait  près  de  deux  siècles  que  la  procédure  extraordinaire  était 
devenue  le  droit  commun,  lorsque  l'empereur  Zenon,  par  une  consti- 
tution trois  fois  mentionnée  aux  Institutes  (§§  33,  31  et  10  sui).), 
rendit  les  deux  décisions  suivantes  :  1°  l'action  intentée  avant  l'arrivée 
du  terme  ne  pourra  pas  plus  qu'autrefois  aboutir  à  une  condamnation, 
mais  le  droit  déduit  en  justice  ne  sera  plus  épuisé.  Seulement  la  préci- 
pitation du  demandeur  sera  punie  par  l'obligation  de  subir  un  délai 
double  de  celui  qu'il  aura  méconnu.  De  plus,  pendant  ce  délai,  sa 
créance  ne  produira  pas  d'intérêts,  et  avant  de  renouveler  sa  demande 
il  devra  rembourser  au  défendeur  tous  les  frais  faits  par  celui-ci  sur 
la  première  poursuite  (L.  1  §  1,  G.,  De  plus  pet.,  III,  10);  2**  la 
minus  petitio  n'empêchera  plus  le  demandeur  de  compléter  ses  con- 
clusions devant  le  juge  et  d'obtenir  une  condamnation  égale  à  son 
droit  (§  34  sup.  —  L.  1  §  3,  G.  De  plus  pet.)  (2). 

Justinien  conserva  les  réformes  de  son  prédécesseur  et  les  compléta 
en  décidant  que  désormais  la  plus  petitio  re,  loco,  ou  causa,  n'en- 
traînerait plus  l'absolution  du  défendeur,  mais  lui  donnerait  une  co;?- 
dlciio  ex  lege  pour  obtenir  de  la  parlieadverse  le  triple  du  dommage 
à  lui  causé  par  l'exagération  de  la  demande,  et  notamment  le  triple 
de  l'excédant  de  salaire  payé  aux  exseciitores  litium  (§  33  sup.  — 
Inst.,  §§  24  et  25,  De  act.  —  L.  2,  G.,  De  plus  pet.)  (3). 

La  plus  petitio,  ainsi  modifiée  dans  ses  résultats,  change  absolument 
de  caractère.  Elle  n'est  plus  comme  autrefois  une  simple  erreur,  erreur 
fatale,  il  est  vrai;  on  la  considère  désormais  comme  un  dolou  une  faute, 
et  les  effets  que  l'on  y  attache  ne  tiennent  plus  à  des  règles  de  procé- 
dure, ils  constituent  une  véritable  peine  (4).  De  là  deux  conséquences 
particulières  k  la  plus  petitio  tempore  :  1°  la  demande  formée  peu- 
dente  conditione  est  assimilée  à  celle  qui  devance  le  terme,  car  elle 
implique  une  faute  au  moins  aussi  grave  (§  33  sup.);  2*^  il  n'y  a  plus 
lieu  de  distinguer  entre  le  terme  contractuel  et  le  terme  accordé  après 

(1)  Cicéron,  s'adressant  à  Scrvius  Sulpicius,  s'exprime  ainsi  :  turpeputas,  le  ad- 
vocato,  illum  ipsum  contra  quem  veneris  causa  cadere  (Pro  Mur.,  i). 

(2)  Cette  décision  laissait-elle  subsister  l'exception  litis  dividuœ?  Les  deux  olioscs 
n'ont  rien  d'incompatible. 

(3)  11  y  a  un  cas  où,  même  sous  Justinien,  la  plus  petitio  re  continue  d'emporter 
déchéance.  C'est  lorsque  par  des  manœuvres  frauduleuses  le  créancier  s'est  fait 
faire  un  billet  [cautio)  qui  exagère  la  quantité  due,  et  (|u'il  laisse  engager  la  litis 
contestatio  sans  avoir  reconnu  la  vérité  (L.  3,  C,  De  plus  pet.). 

{4)  Les  Institutes  emploient  le  mot pœna  (g  10  sup.). 
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coup.  L'oubli  de  celui-ci,  n'étant  pas  plus  excusable  que  l'oubli  de 
celui-là,  doit  aussi  emporter  plus  petitio,  et  c'est  en  effet  ce  que  dé- 
cident les  Institutes  (§  iO  sup.). 


II.    —   EXAMEN   DES   DIVERSES    ERREURS   QUI   PEUVENT   ETRE 
COMMISES    DANS    LA   FORMULE. 


Lib.  IV,  Tit.  VI,  De  actionibus, 
^^  35.  —  Si  quis  aliud  pro  alio  in- 
tenderit, nihil  eumpericlitari  placet  ; 
sed  in  eodem  judicio,  cognita  veri- 
tale,  errorem  suum  corrigera  ei  per- 
mittimus,  veluti,  si  is  qui  hominem 
Stichimi  petere  deberet,  Erotem  pe- 
lierit,  aut  si  quis  ex  testamento  sibi 
dari  oportereintenderit  quod  ex  sti- 
pulatu  debelur  (Gaius,  IV,  §  55). 


Si  ledemandeuramisdans  ses  con- 
clusions une  chose  pour  une  autre, 
on  admet  qu'il  ne  court  aucun  ris- 
que; bien  mieux,  nous  décidons  que 
dans  la  même  instance  il  peut  corri- 
ger son  erreur  et  rétablir  la  vérité. 
Par  exemple,  on  a  demandé  l'es- 
clave Eros,  quand  on  devait  deman- 
der l'esclave  Sticlms,  ou  bien  l'on  a 
fondé  sa  prétention  sur  un  testament 
quand  la  dette  dérive  d'une  stipula- 
tion. 


865  a.  Accessoirement  à  la  plus  petitio  et  à  la  minus  petitio,  il 
est  naturel  de  passer  en  revue  les  autres  erreurs  que  le  demandeur 
peut  laisser  échapper  dans  les  diverses  parties  de  la  formule,  et  cela 
en  partant  de  cette  idée  déjcà  indiquée  (n"  775)  que  le  juge  n'a  pas 
qualité  pour  les  rectifier,  soit  d'office,  soit  sur  la  demande  des 
parties. 

Erreurs  commises  dans  /«demonstratio.  — L'erreur  peut  consis- 
ter à  indiquer  trop,  trop  peu  ou  autre  chose  {plus,  minus  ou  aliud). 
Dans  les  trois  cas  la  règle  est  celle-ci  :  falsa  demonstratione  res  non 
perimitur,  c'est-à-dire  que  rien  n'est  déduit  in  judicium,  et  que  le  de- 
mandeur débouté  de  sa  demande  peut  en  former  une  autre  (Gaius,  IV, 
§  58).  Cette  règle  ne  fut  admise  sans  controverse  que  lorsque  la  de- 
monstratio  avait  pour  objet  aliud,  et  c'est  en  effet  le  seul  cas  où  elle 
paraisse  absolument  logique.  Prenons  des  exemples.  Mon  droit  dérive 
d'une  vente  et  je  le  présente  comme  dérivant  d'un  échange  :  ou  bien 
il  porte  sur  le  fonds  Titien,  et  je  le  fais  porter  sur  le  fonds  Cornélien, 
en  d'autres  termes,  j'en  change  ou  la  cause  ou  l'objet.  Comment  com- 
prendre qu'en  de  telles  espèces  il  y  eût  deductio  in  judicium  ?  car 
Vintentio    évidemment  n'a  pas  de  base;   le   droit   auquel   elle  se 
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rélère  ne  peut  être  ([ue  celui  qui  est  indiqué  dans  la  dcinonslratio  : 
en  réalité,  donc,  elle  ne  se  réfère  à  rien. —  Supposons  maintenant  que 
la  demonsiratlo  contienne  trop  :  avec  une  stricte  logique  on  aurait  pu 
dire  que  Vintentio  participe  à  l'exagération  de  la  demomtratlo, 
qu'elle  la  reproduit  implicitement  dans  ces  mots  vagues  quidquld 
paret  dare  facere  oportere,  et  qu'en  conséquence  le  demandeur 
commet  une  plus  petitio  qui  lui  fait  perdre  son  droit.  Cette  doctrine 
dure  fut  repoussée.  Mais  plusieurs  jurisconsultes  l'acceptèrent  pour  le 
cas  spécial  où  il  s'agissait  d'une  action  infamante.  Toutefois  leur  opi- 
nion ne  prévalut  pas  et  ne  devait  pas  prévaloir,  car  il  était  peu  raison- 
nable de  sacrifier  le  droit  du  demandeur  pour  sauver  son  adversaire 
d'une  infamie  méritée  (Gains,  IV,  §§  59  et  60).  —  Que  si  nous  passons 
à  l'hypothèse  d'une  demonstratio  qui  contient  trop  peu,  ce  n'est  plus 
sur  certains  cas  que  porte  la  controverse,  elle  est  générale.  Supposons 
avec  Gaius  (IV,  §  59)  que  j'aie  acheté  les  esclaves  Stichus  et  Eros  par 
un  même  contrat  et  pour  un  prix  unique,  et  que  ma  demonstratio 
soit  ainsi  conçue  :  quod  ego  de  te  hominem  Erotem  emi.  Quelques 
jurisconsultes,  et^à  leur  tête  Labéon,  voulaient  que  l'esclave  Eros  fut 
valablement  déduit  in  judicium  et  que  l'acheteur  obtînt  une  autre 
formule  pour  demander  Stichus.  En  d'autres  termes,  ils  assimilaient 
notre  hypothèse  à  celle  d'une  minus  petitio,  si  ce  n'est  qu'ici  proba- 
blement l'exception  litis  diriduœ  ne  leur  paraissait  pas  admissible. 
Cette  opinion  semble  tout  à  fait  rationnelle,  si  l'on  n'oublie  pas 
qu'une  intentio  incer la  ve\ivo&mi  implicitement  la  demonstratio  sur 
laquelle  elle  s'appuie.  Cependant  Gaius,  avec  la  majorité  des  juriscon- 
sultes de  son  temps,  la  rejette  et  décide  que  rien  n'est  déduit  in  judi- 
cium. Le  motif  qui  le  détermine  et  qu'il  n'exprime  pas,  je  crois  le 
trouverdans  cette  idée  que  le  juge  de  Taction  empti  doit  tenir  compte 
des  obligations  réciproques  des  deux  adversaires,  j'entends  de  celles 
qui  se  rattachent  à  la  vente.  Or  l'acheteur,  ayant  fractionné  sa  demande, 
n'a  par  cela  même  soumis  à  l'examen  du  juge  qu'une  partie  de  ses 
obligations.  Mais  quelle  est  exactement  cette  partie,  et  par  exemple,  si 
l'esclave  Eros  eût  été  vendu  seul,  quelle  est  la  réduction  que  le  prix 
aurait  subie?  Il  y  a  Là  une  difficulté  sérieuse  à  laquelle  on  échappe  dans 
la  doctrine  de  Gaius  (1).  M'objectera-t-on  que  le  molif  que  je  prête 
à  ce  jurisconsulte  ne  s'applique  qu'aux  actions  de  bonne  foi?  Je  ré- 

(1)  Cela  veut-il  dire  que  cette  doctrine  ait  prévalu?  Deux  textes,  qui  appartien- 
nent l'un  à  Paul,  et  l'autre  à  Ulpien,  permettent  de  croire  le  contraire  (L.  17  ^,  4, 
Comm.,  XIII,  G.  —  L.  33,  De  act.  empt.,  XIX,  l). 


1120  PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 

ponds  que,  selon  moi,  ce  sont  les  seules  où  la  question  pût  surgir, 
puisque  j'ai  admis  que,  dans  les  actions  in  rem  et  dans  les condictiones 
certi,  la  demonstratlo  n'existe  pas,  et  que  dans  les  condictio7ies  in- 
certi  elle  n'énonce  pas  l'objet  du  droit  (n°  757). 

Erreurs  commises  dans  riNTENTio.  — Je  n'ai  pas  à  revenir  sur 
celles  qui  consistent  à  demander  trop  ou  trop  peu.  Reste  donc  celle 
qui  porte  sur  l'objet  du  droit;  par  exemple,  je  demande  l'esclave 
Eros  quand  je  devais  demander  l'esclave  Stichus  (1).  Dans  le  droit 
classique  de  telles  erreurs  sont  sans  danger;  car  ce  qui  est  déduit  in 
judicium  n'est  pas  dû,  et  ce  qui  est  dû  n'est  pas  déduit  in  judicium. 
L'instance  engagée  se  dénoue  donc  par  l'absolution  du  défendeur, 
mais  le  droit  reste  intact  et  peut  faire  l'objet  d'une  nouvelle  action 
(Gaius,  IV,  §  55).  La  procédure  formulaire  une  fois  supprimée,  il 
semble  que  le  demandeur  aurait  dû  pouvoir  faire  reconnaître  et  sanc- 
tionner son  droit  sans  avoir  besoin  d'introduire  une  nouvelle  instance  ; 
mais  cette  simplification  ne  fut  opérée  d'une  manière  générale  que  par 
Justinien  (§  Z'bsup.)  (2). 

Erreurs  commises  dans  la  condemnatio.  —  Le  droit  classique 
n'admettant  que  des  condamnations  pécuniaires,  l'erreur  sur  l'objet 
ne  devait  jamais  se  présenter  ici,  et  Gaius  n'en  parle  pas.  Les  seules 
erreurs  vraisemblables  sont  celles  qui  exagèrent  ou  diminuent  le  mon- 
tant de  la  condamnation,  et  on  les  conçoit  non  seulement  lorsque 
la  condemnatio  est  certa,  mais  même  dans  certains  cas  où  elle  est 
incerta.  Par  exemple,  le  magistrat  n'a  point  indiqué,  dans  une  action 
De  peculiOf  que  la  condamnation  n'excéderait  pas  la  valeur  du  pé- 
cule, ou  dans  une  diCiion^legis  AquiliWy  qu'elle  se  réglerait  sur  la  plus 
haute  valeur  que  la  chose  a  pu  avoir  dans  l'année  ou  dans  le  mois 
qui  a  précédé  le  délit.  De  même  encore,  l'action  étant  in  simplum, 

(1)  J'emprunte  cet  exemple  à  Gaius  et  aux  Institutes.  Gaius  en  donne  deux  au- 
tres :  l**  l'action  étant  intentée  par  iincognitor  ou  un  procurator,  Vmtentio  porte  ipsi 
dari  oportere.  Or  nous  verrons  plus  tard  qu'en  cette  hypothèse  c'est  le  nom  même 
du  créancier  qui  doit  figurer  dans  ïintentio;  2"  un  créancier  dont  le  droit  dérive 
d'une  stipulation  le  présente,  dans  Vintentio,  comme  dérivant  d'un  testament.  Cet 
exemple,  qui  n'a  plus  d'application  sous  Justinien  et  que  les  Institutes  reproduisent 
néanmoins  (§  35  sup),  est  difficile  à  comprendre.  Je  ne  puis  l'expliquer  qu'en 
supposant  que  Gaius  se  réfère  à  une  condictio  certi.  Or  cette  sorte  d'action  n'ayant 
pas  de  demonntratio,  peut-être  la  tause  du  droit  devrait-elle  être  indiquée  dans 
Vintentio. 

(2)  A  peine  est-il  besoin  de  faire  remarquer  ici  que  sous  Justinien  il  n'est  plus 
question  d'erreurs  dans  la  demonstratlo  et  dans  la  condemnatio,  et  que  s'il  parle 
d'erreurs  commises  dans  Vintentio,  c'est  en  donnant  à  ce  mot  le  sens  large  de 
prétention  ou  conclusions. 
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la  condemnatio  est  conçue  in  dupluniy  ou  réciproquement.  Quel  est 
maintenant  l'etîet  d'une  condemnatio  inexacte?  Nous  n'avons  qu'à 
nous  rappeler  que  le  juge  est  l'esclave  de  la  formule,  et  nous  dirons 
qu'il  ne  peut  pas  reconnaître  la  justesse  de  Vintentio  sans  être  obligé 
de  se  conformer  aux  termes  de  la  condemnatio.  Il  y  a  là  une  iniquité 
criante;  car  le  demandeur  obtiendra  trop  ou  trop  peu.  Cette  iniquité 
sera-t-elle  réparée?  Le  préteur  répond  par  une  distinction  fondée  sur 
cette  idée  que  la  formule  est  beaucoup  plutôt  l'œuvre da  demandeur  que 
du  défendeur.  De  deux  choses  l'une,  donc: ou  la  condemnatio  est  trop 
forte  ou  elle  est  trop  faible.  Au  premier  cas,  c'est  le  défendeur  qui  est 
lésé,  et  il  n'a  qu'à  prouver  son  erreur  pour  obtenir  I'm  integrum  resti- 
tutio et  faire  rectifier  la  formule  (1).  Au  second  cas,  la  lésion  atteint 
le  demandeur,  et  en  principe  Vin  integrum  restitutio  lui  es:  refusée 
s'il  est  majeur  de  vingt -cinq  ans  (2). 


DISTINCTION   DES    ACTIONS   ARBITRAIRES   ET   NON   ARBITRAIRES. 


Lib.  IV,  tit.  VI,  De  actionibus,  §  31 . 
—  Praeterea  quasdam  actiones  arbi- 
trarias,  id  est,  ex  arbitrio  judicis 
pendentes,  appellamus,  in  quibus, 
nisi  arbitrio  judicis  is  cum  quo  agîtur 
actori  satisfaciat,  velati  rem  res- 
tituât, vel  exhibeat,  vel  solvat,  vel 
ex  noxali  causa  servam  dedat,  con- 
demnari  debeat.  Sed  ist*  actiones 
tam  in  rem  quam  in  personam  inve- 
niuntur  :  in  rem,  veluti  Publiciana, 
Serviana  de  rebus  coloni,  quasi  Ser- 
viana  quœ   etiam  hypothecaria  vo- 


En  outre,  il  y  a  certaines  actions 
que  nous  appelons  arbitraires, 
comme  dépendant  de  Varbitrium 
du  juge.  Là  le  défendeur  doit  être 
condamné,  s'il  ne  fournit  pas  au  de- 
mandeur la  satisfaction  arbitrée  par 
le  juge,  et  qui  consiste  par  exemple 
à  restituer  une  chose,  à  exhiber,  à 
payer,  à  faire  l'abandon  noxal  d'un 
esclave.  De  telles  actions  sont  ou 
réelles  ou  personnelles  :  réelles, 
comme  l'action  Publicienne,  l'action 
Servienne  relative  aux  objets  dufer- 


(1)  Même  après  la  sentence  le  défendeur  pourrait,  je  pense,  se  faire  restituer  in 
integrum;  mais  cela  suppose  qu'il  aurait  été  condamné  avant  d'avoir  découvert 
l'erreur. 

(2)  Il  y  a  des  erreurs  dont  les  textes  ne  parlent  pas  et  que  l'on  conçoit  néan- 
moins. Par  exemple  la  clause  nisi  restituât  manque  dans  une  action  arbitraire,  ou 
les  mots  ex  fide  bona  dans  une  action  de  bonne  foi.  De  telles  erreurs  sont  pl.itèt 
le  fait  du  magistrat  que  du  demandeur,  et  probablement  elles  donnent  lieu  à  une 
restitutio  in  integrum.  Mais  tant  qu'elles  n'ont  point  été  réparées, la  règle  est  tou- 
jours que  le  juge  doit  se  conformer  strictement  à  la  formule  et  ne  peut  tenir  aucun 
compte  de  ce  qu'elle  devrait  dire  et  ne  dit  pas. 

^1 
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catur;  in    personam,  veluli  quibus  mier,  l'action  quasi-Servienne  qu'on 

de  eo  agiturquod  aut  inclus  causa,  appelle    aussi    hypothécaire;    per- 

aut   dolo    malo    factum   est,   item  sonnelles,  comme  l'action  (/mo(^  w^- 

quum  id  quod  certo  loco  promissum  tus  causa,  l'action  de  dolo,  et  celle 

est  petitur;  ad  exhibendum  quoque  qui    a   trait    aux   choses    stipulées 

actio  ex  arbitrio  judicis  pendet.   In  payables  dans  un   lieu    déterminé. 

his  enim  actionibus  et  ceteris  simi-  L'action    ad    exhibendum    dépend 

libus  permittitur  judici   ex  bono  et  aussi  de  Varbitrium  du  juge.  Dans 

aîquo,    secundum    cujusquc   rei    de  ces  actions  et  autres  semblables,  le 

qua   actum  est   naturam,  œslimare  juge  est  autorisé  à  apprécier,  d'a- 

quemadmodum       actori      satisficri  près  l'équité  et  selon  la  nature   de 

oporteat.  l'objet  demandé,  la  satisfaction  qui 

doit  être  fournie  au  demandeur. 

866.  La  division  des  actions  en  arbitraires  et  non  arbitraires  n'a  d'in- 
térêt qu'autant  que  la  demande  est  fondée.  Quand  l'action  n'est  pas 
arbitraire,  et  c'est  le  cas  le  plus  fréquent,  îa  constatation  du  droit  du 
demandeur  a  pour  conséquence  nécessaire  et  immédiate  la  condam- 
nation de  son  adversaire.  Quand  elle  est  arbitraire,  une  porte  reste 
ouverte  au  défendeur  qui  veut  être  absous  malgré  son  échec.  La 
marche  suivie  est  celle  que  j'ai  déjà  décrite  à  propos  de  la  rei  vindi- 
catio  (n°  807).  Un  premier  jugement  reconnaît  l'exactitude  de  la  pré- 
tention, c'est-à-dire  déclare  Yintentio  fondée  et  du  même  coup  re- 
pousse les  exceptions  qui  prétendaient  la  paralyser.  Puis,  faisant  usage 
du  pouvoir  appelé  arbitrium  et  d'où  ce  genre  d'action  tire  son  nom, 
le  juge  détermine  la  satisfaction  à  laquelle  le  demandeur  a  droit  et  in- 
time au  défendeur  l'ordre  de  la  fournir.  Enfin  l'instance  est  close  par 
un  second  jugement  qui  absout  ou  condamne  le  défendeur,  selon 
que  l'ordre  du  juge  a  été  ou  n'a  pas  été  exécuté  (1).  Sous  le  système 
for  mulaire  le  caractère  arbitraire  de  l'action  se  manifeste,  dans  la 
for  mule,  par  l'insertion  de  la  clause  nisi  restituât  à  laquelle  est  su- 
bordonné le  pouvoir  de  condamner  (2).  j 

(1)  On  évitera  une  confusion  grossière  qui  consisterait  à  croire  que  toutes  les 
actions  soient  devenues  arbitraires  après  qu'on  eut  admis  la  règle  omnia  judicia 
ahsolutoria  sunt.  Sans  doute  cette  règle  assure  dans  tous  les  cas  l'absolution  du 
défendeur  qui  a  satisfait.  Mais  la  satisfaction  qu'elle  suppose  n'est  point  un  acte 
d'obéissance  à  un  premier  jugement  et  n'est  pas  déterminée  par  le  juge  :  elle  est 
toute  spontanée  et  doit  être  entièrement  conforme  à  la  prétention  du  demandeur 
(n°  771). 

(2)  Sur  la  place  et  la  rédaction  de  cette  clause,  voir  T.  il,  page  949,  note  2,  On 
rema  -quera  que  restiluere  est  pris  ici  dans  le  sens  large  de  satisfacere. 
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Voyons  d'abord  quelles  sont  les  actions  arbitraires,  car  les  Institutes 
(§  3\sup.)  les  présentent  comme  formant  une  minorité  qui  déroge 
au   droit   commun,  et  elles  n'en  donnent  que  des  exemples.  A  cet 
égard  il  faut  distinguer  entre  les  actions  réelles  et  les  actions  person- 
nelles. Nous  savons  déjà  qu'à  l'époque   classique  toutes  les  actions 
réelles  civiles,  moins  la  querela   inofficiosi  testamenti,  pouvaient 
être  et  étaient  ordinairement  exercées  dans  la  forme  arbitraire,  que 
celte   forme  fut   toujours  la  seule  admise  pour  les   actions   réelles 
prétoriennes,  et  qu'enfin  depuis  la  suppression  du  système  formulaire 
les  unes  et  les  autres  furent  essentiellement  arbitraires  (n"  803).  En 
leur  donnant  ce   caractère,  on  voulait,  si  cela  était  possible,  sous- 
traire le  demandeur  aux  inconvénients  d'une  condamnation  purement 
pécuniaire  et  lui  assurer  une   satisfaction  adéquate  à  l'objet  de  son 
droit.  Il  semble  donc  que  Justinien  aurait  dû  les  faire  rentrer  dans  le 
droit  commun.  Mais  il  ne  le  fit  pas,  peut-être  parce  qu'il  jugea  utile 
de  maintenir  les  sévérités  de  l'ancienne  législation  à  l'égard  du  dé- 
fendeur qui  refusait  de  restituer. 

Quant  aux  actions  personnelles,  il  n'y  en  a  qu'un  fort  petit  nombre 
qui  soient  arbitraires  par  leur  nature  et  dans  tous  les  cas.  Nous  avons 
étudié  comme  telles  l'action  ad  exhihendum,  où  la  clause  nisi  res- 
tituât tend  à  rendre  possible  l'exercice  d'une  action  ultérieure  (n»  825 
et  s.)  ;  l'action  finium  regundorum,  où  elle  est  nécessaire  pour  assu- 
rer le  mesurage  des  fonds  litigieux  et  la  destruction  des  constructions 
ou  plantations  faites  sur  les  limites  (n°^  827  et  s.);  les  actions  de  dolo 
malo  et  quod  metus  causa,  où  elle  a  pour  but  principal  de  soustraire 
le  défendeur  à  la  peine  de  l'infamie  ou  du  quadruple  et  facilite,  s'il  y  a 
lieu,  le  rétablissement  de  l'état  de  choses  antérieur  (n°^  837  et  s.,  844 
et  s.);  l'action  Paulienne  où  elle  tend  à  procurer  l'anéantissement  de 
l'acte  frauduleux  (n"  849  et  s.);  enfin  l'action  de  eo  quod  certo  loco  , 
où  elle  neutralise  l'effet  de  Vintentio  cerla  et  prévient  la  plus  petitio 
(n°  863).  Ajoutons  à  cette  liste  les  actions  Faviana  et  Calvisiana,  qui 
ont  tant  d'autres  analogies  avec  l'action  Paulienne  (L.  1,§  22;L.  5,  §1, 
Si  quid  in  fraud,  patr.,  XXXVIII,  5)  (1). 

A.  En  dehors  de  l'énumération  qui  précède,  il  y  a  deux  classes  d'ac- 
tions personnelles  qui  peuvent  être  arbitraires  et  ne  le  sont  pas  tou- 
jours. Ce  sont  d'abord,  nous  le  verrons  plus  loin,  les  actions  délivrées 


(l)  Faut-il  également  reconnaître  le  caractère  arbitraire  aux  actions  noxalesV  Je 
m'expliquerai  bientôt  sur  cette  question  (n°  88G). 
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àlasuiledes  interdils  restitutoiresou  exliiliitoires  (Gaius,lV,§§  141  et 
163).  Ici  l'insertion  de  la  clause  nisi  restituât  dépend  du  défendeur. 
Ce  sont  en  second  lieu  les  actions  bonm  fidei:\e  magistrat  les  délivre 
arbitraires  lorsqu'elles  tendent  à  obtenir  soit  une  simple  restitution 
matérielle,  soit  un  transport  de  propriété  ou  une  promesse,  en  un 
mot  et  plus  largement  une  satisfaction  qui  ne  consiste  pas  en  argent 
et  que  le  défendeur  peut  fournir.  Cette  doctrine  n'est  exprimée  nulle 
part  en  termes  généraux;  mais  je  la  trouve  appliquée  dans  des  déci- 
sions relatives  aux  actions  depositi,  rei  uxoriœ,  prœscriptis  verbis, 
communi  dividundo  et  negotiorum  gestorum  (L.  1,§31,  Dej)., 
XVI,  3. —  L.  9,Deprœscr.  verb.,  XIX,  5.  ~  L.  7,§1,  Be  fund,  dot., 
XXIII,  5.  —  L.  61  pr.;  L.  80,  §  7,  De  furt.,  XLVII,  2),  et  elle  est 
confirmée  par  le  texte  de  la  formule  depositi  in  jus  où  Gaius(IV,  §  47) 
fait  figurer  la  clause  nisi  restituât  (1).  C'est  donc  bien  à  tort  qu'elle 
a  été  niée  par  quelques  interprètes,  comme  s'il  y  avait  la  moindre 
incompatibilité  entre  l'obligation  de  juger  ex  fide  bona  et  l'obligation 
de  ne  condamner  qu'à  défaut  de  restitution 

867.  Reste  à  nous  occuper  de  la  satisfaction.  Si  d'abord  nous  l'envi- 
sageons en  elle-même,  les  Institutes  (§  1  sup.)  posent  les  deux  règles 
suivantes  :  1°  elle  doit  être  fix^e  ex  bono  et  œquo.  Il  y  a  là  un  trait  de 
ressemblance  entre  l'action  arbitraire  et  l'action  de  bonne  foi  (2)  ;2°  la 
forme  de  la  satisfaction  dépend  de  l'objet  de  la  demande.  Elle  est  donc 
essentiellement  variable.  Le  plus  souvent  c'est  une  restitution,  c'est- 
à-dire  le  rétablissement  complet  d'un  certain  état  de  droit  ou  de  fait 
(L.  2,  §  43,  Ne  quid  in  loc.  publ.,XL\ll,  8.  —  LL.  22,35  et  246,  §  1, 
De  verb,  sign.,  L.  16).  Dans  l'action  ad  exhibendum,  elle  consiste  à 
exhiber;  dans  l'action  hypothécaire,  elle  a  pour  objet  ou  le  délaisse- 
ment de  la  chose  hypothéquée,  ou  le  payement  de  l'obligation  (3). 

Supposons  que  la  satisfaction  ordonnée  par  le  juge  ne  soit  pas 
fournie.  En  fait,  c'est  que  le  défendeur  ne  peut  pas  obéir  ou  ne  le 
veut  pas.  Dans  la  premier  cas  il  est  inévitablement  condamné.  Mais 

(1)  Ces  deux  mots  sont  représentés  dans  le  manuscrit  de  Vérone  par  les  lettres 
N  R,  restées  longtemps  illisibles  et  qui  n'ont  été  que  récemment  déchiffrées  avec 
certitude. 

(2)  On  se  gardera  toutefois  de  confondre  ces  deux  classes  d'actions.  La  grande 
différence  qui  les  sépare  consiste  en  ce  que  dans  l'action  arbitraire  Yintentio  s'ap- 
précie selon  les  principes  du  droit  pur.  Et  de  là  beaucoup  de  conséquences,  no- 
tamment l'impossibilité  d'y  sous-entendre  l'exception  doli  mali,  comme  le  prouvent 
plusieurs  textes  (L.  48;  L.  65  pr.,  (/e  rei  vind.,  VI,  1). 

(3)  C'est  à  quoi  les  Institutes  (3  31  sup.)  font  allusion  par  ces  mots  vel  exhibeat 
vcl  solvat. 
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dans   Ic  second,  on    se   demande  s'il  n'y  a  pas   moyen  de   vaincre 
son  mauvais  vouloir  et  si  l'ordre  du  juge  ne  peut  pas  être  exécuté  par 
la  force.  Cette  question  est  l'objet  d'une  controverse  très  vive  et  qui 
n'est  pas  sur  le  point  de  finir.  Examinons-la  d'abord  dans  l'bypothèse 
où  elle  a  le  plus  d'importance,  celle  d'une  action  in  rem.  Selon  moi, 
l'exécution  forcée  ne  fut  pas  admise  dès  l'origine.  Il  n'était  pas  dans 
l'esprit  de  l'ancien  droit  romain  d'autoriser  les  juges,  c'est-à-dire  de 
simples  particuliers,  à  user  des  voies  de  coercition  :  elles  rentraient 
dans  Vimperiiim  et  n'appartenaient  par  conséquent  qu'aux   magis- 
trats. Quelle  est  d'ailleurs  la  signification  naturelle  de  ces  mots  nisi  res- 
tituât ou  neque  restituatur  arbitrio  judicis?  Ils  se  réfèrent,  ce  sem- 
ble, à  une  restitution  qui,  pourn'être pas  spontanée,  n'en  est  pas  moins 
toute  volontaire.  S'il  en  était  autrement,  s'il  dépendait  du  demandeur  de 
recouvrer  sa  chose,  comprendrait-on  que  la  désobéissance  de  son  ad- 
versaire à  l'ordre  du  juge  lui  permît  de  fixer  lui-même  le  montant  de  la 
condamnation,  et  de  le  fixer  avec   une   liberté  illimitée? Cela  s'ex- 
plique très  bien,  au  contraire,  si  Ton  part  de  cette  idée  que  \ejiissum 
judicis  s'exécute  de  bonne  grâce  ou  ue  s'exécute  pas  du  tout.  A  la 
contrainte   matérielle  qui  fait  défaut  la   loi  substitue  une  sorte  de 
contrainte  morale  :  elle  espère  que  la  peur  d'une  condamnation  exa- 
gérée décidera  le  défendeur  à  restituer.  J'ajoute,  comme  complément 
de  ces  diverses  considérations,  que  parmi  les  textes  antérieurs  au  troi- 
sième siècle  aucun  ne  fait  allusion  à  l'exécution  forcée  du  jussum,  et 
que  plusieurs  placent  très  nettement  le  défendeur  dans  l'alternative  ab- 
solue d'obéir  au  juge  ou  d'être  condamné  (Gains,  IV,  §  89.  —  L.  9,  §  1 , 
De  furt.,  XLYII,  2).  Telle  est  donc  la   théorie  primitive,    mais  tel 
n'est  pas,  à  mes  yeux,  le  dernier  mot  du  droit  classique.  Une  condam- 
nation pécuniaire,  si  forte  qu'elle  soit,  ne  satisfait  pas  toujours  le  de- 
mandeur :   elle  ne  lui  tient  pas  lieu  d'une  chose  à  laquelle  il  attache- 
rait un  grand  prix  d'affection,  et  elle  peut  être  rendue  illusoire  par 
l'insolvabilité  du  débiteur.  Il  était  donc  dans  la  logique  naturelle  des 
choses  que  le  principe  de  l'exécution  forcée  finît  par  s'imposer,  et  en 
effet  un  texte  d'Ulpien,  texte  unique,  il  est  vrai,  nous  la  présente 
comme  reçue  dans  la  pratique  de  son  temps  (L.  QS^Derei  vind.^Ylj  1). 
Le  jurisconsulte,  visant  spécialement  la  revendication,  met  en  regard 
deux  hypothèses,  celle  où  le  défendeur  prétend  seulement  ne  pas  pou- 
voir restituer^  c'est-à-dire  ne  le  veut  pas,  et  celle  où  réellement  il  ne 
le  peut  pas  (4).  Dans  cette  seconde  hypothèse   une  condamnation  est 

(1)  L'antithèse   si  iiettcineiit  établie  par    Ulpiou  iciul  iiiaccoptabl-;  un  système 
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prononcée  pour  le  tout  d'après  des  règles  diverses  que  nous  connais- 
sons déjà(n»  808).  Mais  dans  lapremière,lejuge,  dit  Ulpien,  fait  appel  à 
hmanus  militarisciui  transfère  lapossession  du  défendeur  au  deman- 
deur (1),  et  il  n'y  a  de  condamnation  qu'à  raison  des  fruits  et  autres 
accessoires  (2).  L'isolement  de  ce  texte  en  a  fait  nier  l'authenticité. 
Mais  s'il  appartenait  à  Justinien,  on  n'y  trouverait  probablement  pas 
Texpression  manu  militari  (3),  attendu  que  depuis  l'année  393  la 
foi  ce  militaire  ne  pouvait  plus  être  mise  au  service  d'intérêts  pure- 
ment privés  (L.  1,  C,  De  off.  mil.  jiid.,  I,  46).  De  plus  et  surtout,  le 
système  des  condamnations  exclusivement  pécuniaires  ayant  disparu 
dans  la  procédure  extraordinaire,  il  est  évident  que  le  refus  de 
satisfaire  devait  entraîner  tout  droit  une  condamnation  ad  ipsam 
rem,  de  sorte  que  Justinien,  remaniant  le  texte  d'Ulpien,ne  lui  eût  pas 
fait  dire  que  la  condamnation  se  restreindrait  aux  accessoires  de  la 
chose  (4).  En  résumé  donc,  je  résous  notre  question  par  une  distinc- 

peu  ancien,  d'après  lequel  on  distinguerait  entre  le  défendeur  bien  élevé  qui  dit 
non  possum  restituere  et  celui  qui  dit  effrontément  nolo.  L'exécution  forcée  serait 
admise  contre  le  premier  et  refusée  contre  le  second.  Celui  qui  veut  garder  la 
chose  d'autrui  n'aurait  donc  qu'à  montrer  un  peu  de  cynisme  et  à  braver  ouverte- 
ment l'autorité  du  juge!  A  coup  sûr,  ce  n'est  pas  là  une  idée  bien  pratique.  Vaine- 
ment fait-on  remarquer  qu'Ulpien  suppose  un  défendeur  qui  allègue  ne  pouvoir 
restituer,  tandis  qu'un  autre  texte  (L.  73,  De  fid.,  XLVl,  1)  nous  montre  le  refus 
de  restituer  sanctionné  par  une  condamnation  excessive.  Cela  ne  prouve  qu'une 
chose  :  c'est  que  le  demandeur  pouvait  à  son  choix  recourir  à  la  manus  militaris 
ou  demander  une  condamnation  dont  lui-même  fixerait  le  chiffre.  Quant  au  lan- 
gage d'Ulpien,  il  s'explique  par  cette  observation  très  simple  que  la  mauvaise  vo- 
lonté cherche  presque  toujours  des  prétextes  pour  se  dissimuler  et  que  le  non 
possum  n'est  souvent  qu'une  forme  polie  qui  signifie  no/o.  Virgile  nous  en  donne 
un  exemple  frappant  (Ecl.  III,  v.  24). 

(1)  Supposons  que  le  défendeur  ait  usuca.Tpé pendente  judicio .  La  restitution,  pour 
être  complète,  implique  ici  un  transport  de  propriété  qui  ne  s'opère  pas  contre  le 
gré  du  propriétaire.  La  manus  militaris  ne  peut  vaincre  que  des  obstacles  de 
fait  :  elle  déplace  matériellement  une  chose,  elle  ne  déplace  pas  un  droit.  Mais 
faut-il  conclure  de  là,  avec  certains  auteurs,  que  l'exécution  forcée  du  jussum  ne 
soit  point  admise  dans  notre  hypothèse?  aucunement.  Le  demandeur,  en  effet,  peut 
très  bien  se  contenter  de  recouvrer  lapossession  de  la  chose  ;  quant  à  la  propriété, 
l'usucapion  la  lui  fera  acquérir. 

(2)  Ulpien  suppose  évidemment  que  ces  fruits  et  accessoires  n'existent  pas  en 
nature. 

(3)  L'expression  manus  militaris  se  rencontre  dans  un  autre  texte  (L.  3  pr.,  Ne 
vis  fiat  ei,  XLIII,  A). 

(4)  Des  textes  déjà  cités  (n°  808)  portent  que  le  défendeur  qui  se  laisse  condam- 
ner pour  n'avoir  pas  voulu  restituer  est  réputé  acquérir  la  chose  en  vertu  d'une 
vente  ou  d'une  transaction.  Donc,  dit-on,  c'est  que  le  demandeur  pouvait  la  lui 
enlever;  car  acheter  et  transiger  supposent  un  accord  de  volontés.  Cette  conclu- 
sion me  paraît  exagérer  la  portée  d'une  simple  comparaison.  Toutefois,  d'autres 
textes  confirment  l'authenticité  de  celui  d'Ulpien  et  prouvent  que  sa  doctrine  était 
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tioïi  d'époques,  rejetant  également  deux  systèmes  absolus,  dont  l'un 
prétend  que  l'exécution  manu  militari  apparut  avec  la  formula  pe- 
titoria  (1),  et  l'autre  qu'elle  resta  inconnue  pendant  toute  la  durée 
du  système  formulaire.  Plaçons-nous  maintenant  dans  le  dernier  état 
du  droit  :  puisque  le  juge  doit  condamner  ad  ipsam  rem.,  toutes  les 
l'ois  que  cela  est  possible,  l'exécution  forcée  de  son  jussum,  ainsi  que  je 
l'indiquais  tout  à  l'heure,  n'aurait  plus  grand  sens.  La  question  que  je 
viens  de  discuter  disparaît  doue  (2),  et  c'est  par  l'exécution  de  la 
condamnation  elle-même  que  le  demandeur  recouvre  sa  chose.  Dès 
lors  par  la  force  des  choses  \ejuramentum  in  litem  ne  porte  plus  que 
sur  les  accessoires  qui  ne  peuvent  faire  Tobjet  d'une  restitution  en  na- 
ture. Logiquement  cette  restriction  aurait  dû  être  admise  du  jour  même 
où  prévalut  la  doctrine  posée  par  Ulpien.  Mais  l'habitude  est  souvent 
plus  forte  que  la  logique  ;  et  aussi  longtemps  que  les  condamnations  ne 
purent  être  que  \^écunm\rQS,\ejuramentum  in  litem  conserva  toute  sa 
portée  primitive,  c'est-à-dire  que  le  demandeur  put  opter  entre  l'exé- 
cution forcée  du  jussum  et  une  condamnation  abandonnée  à  son  propre 
arbitraire. 
La  difficulté  relative  à  l'exécution  forcée  du  jussum  s'élève  pareil- 

admise  par  ses  contemporains.  Ainsi  Paul  décide  que  lu  garantie  de  l'éviction  est 
due  par  l'époux  donateur  qui  revendique  et  qui  obtient  une  condamnation  à  défaut 
de  restitution  (L,  36  pr.,  De  don.  int.  vir.,  XXIV,  1).  Cette  obligation  est  excep- 
tionnelle sans  doute;  mais  n'implique-t-elle  pas  que  le  demandeur  a  bien  voulu 
abandonner  la  chose  à  son  adversaire?  Ainsi  encore,  Macer  se  demande  si  le  pos- 
sesseur qui  appelle  du  jugement  par  lequel  le  demandeur  a  été  déclaré  proprié- 
taire continue  néanmoins  de  posséder  (L.  15,  §  6,  Qui  sat.  cog.,  II,  8).  Il  décide 
affirmativement,  mais  on  pourrait  douter,  dit-il,  car  possessio  evinci  potest.  Cela  ne 
signifie-t-il  pas  que  la  confirmation  du  jugement  autoriserait  la  restitution  manu 
militari?  En  sens  inverse,  pour  infirmer  l'autorité  de  la  loi  68,  et  nier  que  l'exécu- 
tion forcée  fut  admise  au  temps  d'Ulpien,  on  a  cité  un  autre  texte  de  ce  juriscon- 
sulte (L.  3^i;Dereb.  eor,  xxvii,  9).  L'hypothèse  est  celle  d'un  tuteur  qui  revendique 
le  fonds  de  son  pupille,  et  au  lieu  de  la  restitution,  reçoit  la  litis  œstimatio .  Il 
s'agit  de  savoir  s'il  y  a  là  une  aliénation  valable.  Or,  le  jurisconsulte  dit  oui,  on  se 
fondant  sur  ce  que  l'aliénation  non  sponte  tuiorum  fit.  Donc,  conclut-on,  c'est  que 
le  tuteur  était  obligé  de  recevoir  le  prix  de  l'immeuble  et  ne  pouvait  pas  se  le  faire 
restituer  p;ir  la  force.  Je  réponds  que  l'on  traduit  mal  le  texte:  il  dit  que  l'aliéna- 
tion n'est  pas  spontanée,  mais  non  qu'elle  n'est  pas  volontaire. 

(1)  Dans  ce  système  on  allègue  un  texte  où  Cicéron  dit  que  le  jug:s  doit  cogère 
reum  restituere  aut  comlemnare  eum  {In.  Verr.  ^'^  act.,  II,  12).  Mais  jo  ne  puis  voir 
là  qu'une  alternative  imposée  au  défendeur,  et  non  point  une  allusion  à  l'exécution 
forcée  du  jussum.  D'autres  textes  portent  que  le  défendeur  est  dans  la  nécessité  de 
restituer,  ou  qu'il  y  est  forcé  par  le  juge  (L.  L.  9  et  63,  De  rei  viniL).  Jo  les  ex- 
plique par  la  contrainte  indirecte  qu'exerce  la  menace  d'une  condamnation. 

(2)  Celte  observation  nous  explique  l'isolement  du  texte  d'Ulpien. 
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lenient  à  propos  des  aciions  arbitraires  personnelles,  mais  avec  une 
portée  bien  moindre  que  tout  à  l'heure.  Supposons,  en  effet,  que  la 
satisfaction  consiste  à  l'aire  une  promesse,  une  accoplilation,  et,  d'une 
manière  plus  générale,  un  acte  qui  exige  absolument  la  volonté  du  dé- 
fendeur, rintervention  de  la  manus  milltaris  ne  se  conçoit  pas.  Si, 
au  contraire,  la  satisfaction  ne  consiste  qu'à  transférer  la  possession 
d'une  chose,  à  la  délaisser  ou  à  la  représenter,  de  tels  résultats  s'ob- 
tiennent facilement  par  la  force.  C'est  donc  seulement  dans  des  cas 
de  ce  genre  que  noire  question  se  présente.  Or  le  bon  sens  nous  dit  que 
tant  que  l'exécution  forcée  resta  interdite  dans  les  actions  réelles,  elle 
le  fut,  à  plus  forte  raison,  dans  les  actions  personnelles,  et  c'est  ce  que 
confirme  un  passage  de  Gains  (IV,  §  163)  (1).  Mais  ne  finit- elle  pas 
aussi  par  y  être  admise?  Je  ne  vois  aucune  raison  d'en  douter;  et 
l'affirmative  me  parait  rendue  vraisemblable  par  la  phrase  qui  termine 
le  texte  d'Ulpienrelatif  aux  actions  réelles  (2). 

(1)  Dans  le  même  sens  on  peut  citer  un  texte  des  Institutes  qui  est  très  proba- 
blement emprunté  à  un  jurisconsulte  ancien  (g  6,  De  off.  jud.,  IV,  17). 

(2)  Cette  phrase  finale  delà  loi  68,  Derei  vindicatione,  signifie  que  les  diverses 
décisions  données  soit  pour  le  cas  où  la  restitution  est  refusée,  soit  pour  le  cas  où 
elle  devenue  impossible  par  le  dol  ou  la  faute  du  défendeur^  s'appliquent  à  toutes 
actions  arbitraires,  tant  réelles  que  personnelles,  et  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  distinguer, 
parmi  ces  dernières,  celle?  qui  sont  délivrées  directement  de  celles  qui  supposent 
l'émission  et  la  violation  d'un  interdit.  Est-ce  Ulpien  qui  parle  ainsi?  L'incorrection 
du  langage  m'empêche  de  le  croire,  notamment  la  locution  locum  habet  ad  omnia 
trahit  la  main  de  Justinien  (L.  31,  C,  De  inoff'.  test.  Ilf,  28),  et  une  raison  plus 
forte  encore  me  détermine  à  lui  attribuer  la  paternité  de  la  phrase  entière,  c'est 
qu'elle  contient  une  erreur.  En  effet,  une  des  décisions  données  par  le  texte  consiste  à 
dire  que  là  où  le  dol  du  défendeur  a  rendu  la  restitution  impossible,  c'est  le  de- 
mandeur lui-même  qui  fixe  la  condamnation  après  serment  et  sine  taxatione.  Or 
s'il  est  vrai  que  le  juramentum  in  litem  ne  comporte  pas  de  taxatio  dans  les  ac- 
tions in  rem,  ni  même  dans  l'action  ad  exhibendum,  cela  n'est  pas  vrai  dans  toutes 
les  actions  arbitraires  personnelles,  et  notamment,  comme  nous  l'avons  vu,  dans 
les  actions  de  dolo  et  quod  metus  causa  (nos  8i2  et  848).  Reste  une  difficulté  :  si 
cette  phrase  appartient  à  Justinien,  comment  puis-je  croire  qu'elle  exprime  une 
doctrine  reçue  dès  la  fin  de  l'époque  classique?  La  réponse  est  bien  simple  :  j'ai 
déjà  dit  que  sous  Justinien  l'exécution  forcée  du  jussum  est  remplacée  par  une  coa- 
damnation  immédiate  ad  ipsam  rem.  Si  donc  il  a  reproduit  la  décision  d'Llpien 
sur  l'emploi  de  la  manus  tniiitaris  dans  la  revendication,  c'est  par  inadvertance. 
Or  la  même  inadvertance  l'a  poussé  à  compléter  l'exposé  d'une  doctrine  qui  n'étaft 
plus  celle  de  son  temps  ou  qui  du  moins  avait  changé  de  forme.  Si  l'on  n'admet 
pas  ce  point  de  vue,  la  phrase  de  Justinien  ne  s'expliquerait  que  par  une  confu- 
sion entre  le  jussum  du  juge  et  la  condamnation  ad  ipsam  rem. 
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Sommaire  I  :  Des  caractères  comnnins  à  ces  deux  classes  d'actions,  et  en  quoi  elles  diffèrent.  Dé- 
termination des  actions  bonœ  fldei.  —  II.  Dos  principaux  intérêts  pratiques  attachés  à  cotte 
distinction.  — III.  Indication  et  classification  des  condictiones. 

I.    —   DES    CARACTÈRES    COMMUNS   A    CES    DEUX    CLASSES   D'aCTIONS,    ET 
EN    QUOI    ELLES   DIFFÈRENT.    DÉTERMINATION   DES   ACTIONS    boUW   fldei- 


Lib.  IV,  tit.  VI,  De  actionibîis, 
§  28.  —  Actionum  autem  quîTcdam 
bonœ  fldei  sunt,  quoedam  stricli  ju- 
l'is.  Bonae  ildei  sunt  has:  ex  empto 
vendito,  locato  conduclo,  negotio- 
rum  gestorum,  mandati,  depositi, 
pro  socio,  tuteloCjCommodati,  pigno- 
ratitia,  familiae  erciscundae,  com- 
muni  dividundo,  prœscriptis  verbis 
quae  de  œstimato  proponitur,  et  ea 
quae  ex  permutatione  compelit,  et 
hereditatis  petilio.  ()uanivis  enim 
adhuc  incei'tum  erat,  sive  inter  bo- 
nae fldei  judiciaconnumeranda  sit  he- 
reditatis petitio,  sive  non,  nostra  ta- 
men  constitutio  aperte  earn  esse 
bonœ  fldei  disposuit  (Gains,  IV, 
§  62). 

§  29.  —  Fuerat  antea  et  rei  uxo- 
riae  actio  una  ex  bonae  fidei  judi- 
ciis. 

§30.  —  lu  bonae  tidei  auteinju- 
diciis  libera  potestas  permit tividetur 
judici  ex  bono  et  aequo  aestimandi, 
quantum  actori  restitui  debeat.  In 
quo  et  illud  continetur,  ut,  si  quid 
invicem  praestare  actorem  oporleat, 
eo  compensato  in  reliquuni  is  cum 
quo  actum  est  debeat  condeinnari, 
(Gains,  IV,  §G1). 


Certaines  actions  sont  de  bonne 
foi,  d'autres  sont  stricti  juris.  Sont 
de  bonne  foi  les  actions  empti  et 
venditi;  locati  et  condncti,  negotio- 
rum  gestorum,  mandati,  depositi, 
pro  socio,  tutelœ,  commodati,  pig- 
noratitia ,  familiœ  erciscundœ  , 
communi  dividundo,  l'action  prœ- 
scriptis  verbis  donnée  à  raison  d'un 
contrat  estimatoire  ou  d'un  échange, 
et  la  petitio  hereditatis.  Jusqu'ici, 
en  effet,  on  ne  savait  pas  si  la  peti- 
tio hereditatis  devait  ou  non  comp- 
ter parmi  les  actions  de  bonne  foi, 
mais  notre  constitution  a  claire- 
ment décidé  qu'elle  est  de  bonne 
foi. 

Anciennement  l'action  rei  uxoriœ 
comptait  aussi  parmi  les  actions  de 
bonne  foi. 

Dans  les  actions  de  bonne  foi,  le 
juge  est  réputé  investi  d'un  libre 
pouvoir  à  l'effet  d'apprécier,  con- 
formément au  bien  et  à  l'équité,  le 
montant  de  la  restitution  due  au  de- 
mandeur. Et  cela  implique  que  si 
des  obligations  réciproques  incom- 
bent au  demandeur,  elles  se  com- 
pensent avec  celles  du  défendeur,  et 
que  celui-ci  n'est  condamné  qu'au 
surplus. 
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868.  La  classification  que  nous  abordons  est  loin  d'être  générale; 
les  Institutes,  sans  le  dire  expressément,  le  donnent  bien  à  entendre 
(§  28  sup.,  1'°  phr.).  Elle  paraît  se  restreindre  aux  actions  qui  sont 
tout  à  la  fois  personnelles,  contractuelles  ou  quasi-contractuelles,  et 
conceptœ  in  jus.  Tel  est  du  moins  le  droit  classique,  ainsi  que  je  vais 
essayer  de  le  démontrer. 

A  regard  des  actions  bonœ  fidei,  ma  démonstration  sera  presque 
faite  quand  je  les  aurai  énumérées.  Dès  l'époque  de  Cicéron,  on  comp- 
tait certainement  comme  home  fidei  les  actions  empti,  venditi,  lo- 
cati,  conducli,  pro  socio,  mandati,  negotiorimi  gestorum,  tiitelœ, 
fiduciœ,  et  rei  uxoriœ  (Cic,  Top.,  17,-  Be  nat.  deor..  Ill,  30;  De 
off.,  Ill,  15  et  17),  Mais  Cicéron  ne  nous  dit  pas  que  ce  caractère 
n'appartînt  dès  lors  à  aucune  autre  action,  et  rien  ne  nous  permet  de 
Taffirmer  (1).  Un  texte  des  commentaires  de  Gains  (IV,  §  62)  annonce 
une  enumeration  limitative  des  actions  honœ  fidei;  malheureusement 
il  est  en  partie  illisible,  en  partie  altéré  par  une  évidente  erreur  du 
copiste  (2),  il  nous  apprend  donc  peu  de  chose,  et  si  ce  n'était  qu'il 
mentionne  l'action  depositi  et  se  tait  sur  l'action  rei  uxoriœ,  il  ne 
ferait  que  confirmer  les  renseignements  fournis  par  Cicéron.  Seules 
les  Institutes  de  Justinien  (§§  28  et  29  sup.)  nous  donnent  une  liste 
complète  des  actions  bonœ  fidei;  et  cette  liste  n'exprime  pas  seulement 
le  droit  que  Justinien  trouva  en  vigueur,  elle  correspond  aussi  au  der- 
nier état  de  la  jurisprudence  classique,  si  ce  n'est  qu'elle  laisse  de 
côté  Faction  fiduciœ  tombée  en  désuétude  avec  la  mancipation  et  Vin 
jure  cessio.  En  tout  elle  comprend  quinze  actions,  d'abord  celles 
que  désigne  Cicéron  sauf  l'action  fiduciœ,  puis  l'action  depositi  que 
nous  avons  vue  mentionnée  par  Gaius,  enfin  les  actions  commo- 
dati,pignoratitia,familiœ  erciscundœ,  communi dividundo  eiprœ- 


(1)  Je  n'entends  nullement  dire  que  la  liste  définitive  des  actions  bonœ  fidei 
ait  été  dressée  d'un  seul  coup;  très  probablement  les  plus  anciennes  sont  celles 
qui  dérivent  d'un  contrat  consensuel.  En  faveur  de  celte  conjeclure,  je  signale  cer- 
tains textes  qui  emploient  les  expressions  contrats  et  actions  de  bonne  foi  dans  le 
sens  restreint  de  contrats  consensuels  et  actions  résultant  de  ces  contrats  (L.  7, 
§6;  L.  27,  §  <i,  De  pact.,  Il,  U). 

(2)  Voici  en  quoi  consiste  cette  erreur. Il  y  a  une  ligne  du  manuscrit  où  se  lisent 
très  distinctement  les  mots  mandati,  depositi,  fiduciœ,  pro  socio,  tutelœ,  puis 
viennent  quelques  lettres  illisibles.  A  la  ligne  suivante,  on  trouve  d'abord  dati,  ce 
qui  pourrait  bien  être  la  fin  du  mot  commodati,  puis  reparaissent  les  mots  depositi^ 
fiduciœ,  pro  socio,  tutelœ,  suivis  de  quelques  lettres  illisibles.  Évidemment  donc  le 
copiste  a  écrit  deux  fois  la  même  chose,  et  cela  fait  présumer  qu'il  a  sauté  l'équi- 
valent de  ce  qu'il  ajoutait  (Voir  Studemund). 
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scriptîs  verbis,  celle-ci  toutefois  donnant  lieu  à  une  difficulté  que 
j'examinerai  tout  à  l'heure  (1).  Ai-je  besoin  maintenant  d'insister  sur 
le  caractère  personnel  et  sur  l'origine  contractuelle  ou  quasi-contrac' 
tuelle  de  toute  les  actions  qui  viennent  d'être  présentées  comme  bonœ 
fidei'?  Il  me  suffit,  à  coup  sûr,  pour  achever  ma  démonstration,  d'éta- 
blir que  les  actions  bonœ  fidei  sont  toujours  conceplœ  in  jus  :  or  c'est 
ce  qui  paraît  résulter  de  la  comparaison  des  deux  formules  de  l'action 
depositi  que  nous  trouvons  dans  Gains  (IV,  §  47).  Les  mots  ex  bona 
fidequi  caractérisent  exièricuremeniV aciionbonce  fidei  figurentdansla 
formule  i^ijus  et  ne  figurentpas  dans  la  formule  in  factum.  Il  estproba- 
ble  que  cette  différence  n'est  pas  accidentelle  et  doit  être  généralisée. 
Il  faut  maintenant  démontrer  ou  tout  au  moins  rendre  très  vraisem- 
blable que  les  actions  stricti  juris,  elles  aussi,  sont  essentiellement 
personnelles,  contractuelles  et  conceptœ  m  jt^s.  Deux  observations  me 
serviront  de  point  de  départ  :  c'est  d'abord  que  toutes  les  actions  una- 
nimement reconnues  pour  être  stricti  juris,  par  exemple  celles  qui 
résultent  d'un  mutuum,  d'un  contrat  litteris,  d'une  stipulatlo  certa, 
sont  des  condictiones,  et  en  outre  que  nous  ne  connaissons  aucune  con- 
dictio  qui  soit  bonœ  fidei  (2).  On  peut  donc  poser  en  règle  que  toute 
stricti  juris  actio  est  une  condictio  et  que  io\iie  condictio  est  stricti 
juris  (3).  L'équivalence  des  deux  expressions  une  fois  admise,  j'aurai 
atteint  mon  but,  si  je  prouve  que  les  trois  caractères  précédemment 
constatés  dans  toutes  les  bonœ  fidei  actiones  se  retrouvent  aussi  dans 
toutes  les  condictiones.  Or  nous  avons  ici  une  définition  précieuse  qui 
nous  est  donnée  par  Gains  (IV,  45)  :  les  condictiones,  dit-il,  sont 
les  actions  in  personam  quibus  dari  fierive  oportere  intenditur  (-i). 
Deux  points  sont  ainsi  mis' hors  de  doute  :  les  condictiones  sont  évi- 
demment personnelles,  et  elles  ont  une  formule  in  jus;  car  les  for- 


(1)  D'autres  textes  établissent  que  dos  l'époque  classique  les  actions  commodat 
pignoratitia,  familiœ  erciscundœ  et  communi  divldundo  étaient  de  bonne  foi  (L.  4-, 
g  %  L.  14,  §  1;  L.  24  pr.,  Comm.  div.,  X,  3,  —  L.  3  g  2;  Comm.,\lll,  G.  —  L.  9 
C,  Fam.  erc,  IIÎ,  36).  —  L.  6,  C,  De  pign.  ad.,  IV,  24).  Je  prouverai  bientôt  par 
des  textes,  que  la  même  doctrine,  quoique  cela  soit  contesté  par  quelques  interprètes, 
éVait  vraie  de  l'action  prœscriptis  verbis. 

(2)  Sur  ce  dernier  point  on  oppose  la  loi  19,  §  2,  De  precario  {\l\U ,  26),  où  l'ac- 
tion prcescrip  fis  verbis,  qui  est  de  bonne  foi,  est  représentée  comme  étant  aussi  une 
condictio.  Je  me  suis  déjà  expliqué  sur  ce  texte  (T.  II,  page  420,  note  1). 

(3)  On  s'explique  ainsi  l'extrême  rareté  des  expressions  stricti  juris  actio,  strictum 
judicium..Y.n  dehors  des  Institutes  (gg  28  et  30,  De  act.),  je  no  les  trouve  que  dans 
deux  textes  (L.  3,  §  2,  Comm.,\\ll,  6.  —  L.  5,  g  4,  De  inlit.  jur.,  XII.  3). 

(4)  Voir  ce  que  j'ai  dit  de  ce  texte  (T.  H,  p.  912,  note  I). 
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mules  in  factum,  nous  le  savons,  ne  contiennent  pas  les  mots  dare 
facere  oportere,  elles  subslituent  la  mention  d'un  fait  à  l'expression 
d'un  droit  (n°"  759  et  794).  Mais  une  action  pénale,  une  action  qui 
par  conséquent  n'a  pas  son  origine  dans  un  contrat  ou  dans  un  quasi- 
contrat,  ne  peut-elle  pas  appartenir  à  la  catégorie  des  condictiones? 
Ici  le  texte  de  Gaius  ne  nous  dit  plus  rien;  tout  ce  que  nous  en  pou- 
vons légitimement  conclure,  c'est  que  l'action  furti  n'est  pas  une 
condictiOy  puisque  son  intentio  porte  damnum  pro  jure  decidere 
oportere  (T.  II,  p.  848,  note  2)  (1).  Toutefois  un  motif  général  me 
détermine  à  refuser  absolument  aux  actions  pénales  le  caractère  de 
condictiones  :  c'est  la  corrélation  évidente  qu'il  y  a  entre  l'idée  de 
creditum  et  l'idée  de  condictio.  Cette  corrélation  ressort  d'une  ru- 
brique bien  connue,  celle  du  litre  De  reb%3  creditis,  si  certum  peta- 
tur,  et  de  condictione  (Dig.,  XII,  l).Elle  ressort  également  de  ce  que 
tant  au  Digeste  qu'au  Code  les  titres  qui  traitent  des  diverses  condic- 
tiones suivent  le  titre  général  relatif  aux  res  creditœ  (Dig.,  XII,  1  et 
s.  ;  XIII,  1  et  s  .  —  Cod.,  IV,  1  et  s.).  Or  nous  avons  vu  que  res  cré- 
dita et  creditum  ne  désignent  jamais  ce  qui  est  dû  en  vertu  d'un  délit 
(T.  II,  p.  197,  note  1).  C'est  donc  que  la  condictio  sanctionne  essen- 
tiellement des  obligations  contractuelles  ou  quasi-contractuelles  (2). 
869.  Les  caractères  communs  à  nos  deux  classes  d'actions  étant 
ainsi  déterminés,  ilnousresleàrechercher  en  quoi  elles  se  distinguent 
l'une  de  Tautre.  Tout  d'abord,  si  l'on  considère  la  rédaction  de  la  for- 
mule, une  différence  profonde  apparaît.  L'action,  en  effet,  est-elle 
stricti  juris  :  Vintentio  porte  seulement  si  ou  quidquid  paret  dare 
oportere  (Gaius,  IV,  §  5).  L'action  est-elle  bonœ  fidei  :  à  la  suite 
des  mots  dare  oportere,  on  trouve,  en  règle  générale,  ceux-ci  ex  fide 
bona,  et  dans  deux  cas  spéciaux  des  mots  équivalents  (Gaius,  IV, 
§  47.  —  Cic,  Top.,il;De  off.,  111,15)  (3).  Ainsi  dans  l'action  stricti 

(1)  Sur  l'action  injuriarum  on  peut  faire  un  raisonnement  semblable.  Rien  ne 
prouve  qu'elle  ne  contienne  pas  les  mots  dare  oportere.  Mais  comme  elle  est  in 
bonum  et  œquum  concepta,  elle  contient  sans  doute  quelque  chose  de  plus,  et  alors 
elle  ne  rentre  pas  dans  les  condictiones  (Voir  plus  loin,  page  1134',  note  1). 

(2)  En  sens  contraire,  on  produit,  il  est  vrai,  un  texte  d'après  lequel  la  condictio 
certi  compete  ex  lege  Aquilia  (L.  9,§  l,Z)ere6.cred.,XIl,l).  Mais  sûrement  cela  ne 
peut  signifier  que  l'action  de  \à\oi  Aquilia  soit  une  condictio  ;  car  c'est  d'une  condic- 
tio certi  qu'il  s'agit  dans  ce  texte,  (;t  l'action  de  la  loi  Aquilia,  à  raison  de  la  façon 
dont  s'apprécie  le  dommage,  doit  être  incerta.  La  pensée  du  jurisconsulte  est  donc 
probablement  que  le  délit  de  la  loi  Aquilia  peut  avoir  enrichi  son  auteur,  et  cet 
enrichissement  servir  de  base  à  une  condictio. 

(3)  Ces  deux  cas  spéciaux  sont,  d'après  Cicéron,  les  actions  ^(Zwdœ  eirei  uxoriœ. 
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juris  le  juge  statue  d'après  les  règles  du  droit  pur;  dans  l'action  bonœ 
fideiy  il  tempère  ces  règles  par  les  données  de  Téquité,  ou  pour  mieux 
dire,  l'observation  de  l'équité  devient  elle-même  une  règle  de  droit. 
Mais  cette  dilTérence  ne  s'explique  pas  par  elle-même.  Le  critérium 
qu'on  pouraaitêtre  tenté  d'y  trouver  serait  deux  fois  insuffisant,  comme 
purement  empirique  et  n'ayant  de  sens  que  sous  la  procédure  formu- 
laire. Comment  le  magistrat  sera-t-il  fixé  sur  la  manière  dont  il  doit 
rédiger  la  formule?  et  sous  le  règne  de  la  procédure  extraordinaire, 
comment  lejugesaura-t-ils'il  doit  ou  non  statuer  d'après  le  droit  pur? 
Voilà  les  questions  auxquelles  un  critérium  vraiment  rationnel  doit 
répondre.  Or  tout  ici  dépend  de  la  nature  du  contrat  d'où  dérive  l'action. 
Ce  contrat  est-il  synallagmalique,  l'action  sera  bonœ  fidei.YiSi-'û  unila- 
téral, elle  sera  stricti  juris  .Que  [e\  soit  bien  le  sens  de  notre  classifica- 
tion, cela  ne  sera  pas  long  à  établir.  Quand  Gaius  (III,  §137)  et  après  lui 
Juslinien  (pr.,  De  cons,  oft/.,  Ill,  22)  veulent  donner  une  idée  générale 
de  l'effet  des  contrats  consensuels,  ils  les  présentent  comme  engendrant 
à  la  charge  de  chaque  partie  des  obligations  qui  se  déterminent  ex 
œquo  et  bono.  Ici  donc  la  liaison  du  caractère  synallagmalique  et  du 
caractère  de  bonne  foi  est  manifeste.  Mais  cette  liaison  cesserait-elle 
en  dehors  des  contrats  consensuels?  Jugeons-en  par  deux  passages 
de  Cicéron.  Le  rôle  des  Jurisconsultes,  dit-il,  a  été  surtout  considé- 
rable en  ce  qui  concerne  les  actions  de  bonne  foi;  par  eux  ont  été  ana- 
lysées les  obligations  réciproques  d'où  elles  dérivent,  et  cette  ana- 
lyse a  formé  la  doctrine  (Top.,  17).  Ailleurs  il  se  demande  quel  est 
l'office  d'un  bon  juge  dans  les  actions  bonœ  fidei,  et  il  le  fait  consis- 
ter à  tenir  compte  en  sa  sentence  de  ce  que  les  parties  se  doivent  l'une 
à  l'autre  {De  off.,  Ill,  17).  Gains,  (IV,  §§  61)  parle  un  langage  sem- 
blable et  encore  plus  précis.  Dans  les  actions  de  bonne  foi,  dit-il,  les 
parties  peuvent  être  obligées  l'une  envers  l'autre  ex  eadeni  causa, 
le  juge  apprécie  ces  obligations,  et  faisant  une  compensation,  ne  con- 
damne le  défendeur  qu'à  l'excédent  de  ce  qu'il  doit  sur  ce  qui  lui  est 
dû  (1).  Enfin  un  coup  d'œil  jeté  sur  la  liste  des  actions  de  bonne  foi 

Dans  l'une  les  mots  consacrés  sont  ut  inter  bonos  bene  agier  oportety  dans  raiUrc 
quod  œquius  melius.  Deux  textes  du  Digeste  font  allusion  à  la  rédaction  particu- 
lière de  l'action  m  uxoriœ  (L.  66,  g  7,  Sol.  mat.,  XXIV,  3.  — L.  82,  De  sol.,\L\\, 
3). 

(1)  Les  Institutes  (§  30  sup.),  reproduisant  le  texte  de  Gaius,  en  ont  retranché  les 
mots  ex  eadem  causa  qui  lui  donnaient  sa  signification  spéciale.  Cette  suppression 
.s'explique,  nous  le  verrons  plus  loin,  par  les  principes  que  Marc-Aurèle  avait  in- 
troduits relativement  à  la  compensation. 
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confirme  ces  textes  :  toutes  dérivent  de  contrats  synallagmatiques,  et 
en  sens  inverse  nous  ne  voyons  pas  qu'aucun  contrat  de  cette  nature 
ait  pour  sanction  régulière  une  condictio  (1). 

Rechercliera-t-on  maintenant  ce  qui  détermine  le  caractère  unilaté- 
ral ou  synallagmatique'd'un  contrat?  Plusieurs  fois  déjà  j'ai  eu  l'occa- 
sion d'indiquer  la  réponse  que  cette  question  comporte  (n°'  499,  580, 
590,  594,  600).  Si  nous  nous  attachons  d'abord;  aux  contrats  propre- 
ment dits,  il  y  en  a  trois,  la  stipulation,  le  contrat  litteris  et  le  mu- 
timm,  où  les  effets  du  consentement  sont  déterminés  et  limités  soit  par 
des  solennités  de  paroles  ou  d'écritures,  soit  par  un  élément  réel  qui  a 
toute  la  valeur  d'une  solennité.  Là  rien  n'est  dû  que  ce  qui  est  contenu 
dans  la  stipidatio,  dsinsV expensumou.  d3ins]e  datum.  Gesconiràis  sont 
donc  unilatéraux;  car  un  seul  stipule,  un  seul  fait  Vexpensilatio,  un 
seul  donne,  et  cela  s'entend  avec  une  telle  rigueur  qu'en  principe  le 
dol  lui-même  ne  soumet  le  créancier  à  aucune  responsabilité  contrac- 
tuelle. Quant  aux  autres  contrats,  la  volonté  des  parties  y  conserve  son 
libre  jeu,  ils  sont  donc  synallagmatiques.  Une  distinction  analogue 

(1)  Les  actions  bonœ  ficlei  ne  doivent  pas  être  confondues  avec  certaines  actions 
d'une  nature  anomale  et  qu'on  appelle  m  bonum  et  œquum  conceptœ.  Le  trait  gé- 
néral qui  caractérise  ces  dernières,  comme  le  prouvent  les  textes  qui  vont  être  cités, 
c'est  de  ne  reposer  sur  aucun  intérêt  pécuniaire,  d'où  il  s'ensuit  que  la  condamna- 
tion y  est  appréciée  avec  une  latitude  que  le  juge  n'a  pas  ailleurs,  et  que  jusqu'à  la 
litis  contestatio  elles  ne  comptent  pas  dans  notre  patrimoine  et  ne  se  transmet- 
tent pas  à  nos  héritiers.  Comme  telles  nous  trouvons  mentionnées  quatre  actions 
spéciales,  l'action  de  sepulcro  violato  qui  est  populaire,  l'action  injuriarum,  l'action 
dedejectis  et  effusis,  dans  l'hypothèse  particulière  oîi  un  homme  libre  a  été  blessé, 
mais  non  tué,  enfin  l'action  résultant  du  dommage  causé  à  une  personne  ibre  par 
certains  animaux  placés  sur  la  voie  publique  (L.  5,  g  5,  De  his  qui  eff.,\\,  3.  —  L.  34 
pr.,Z)e  ohl.  et  act.,  XLIV,  7.—  L.  11,  §  1;  L.  18  pr.  ;  L.  28,  De  inj.,  XLVII,  10.  — 
L.  3pr.,  L.  10,  De  sep.  viol,  XLVII,  12.  —  Inst.,  g  1,  Si  quadr.,  IV,  9).  Dans  la 
même  catégorie  je  suis  porté  à  croire  que  l'on  faisait  rentrer  toutes  les  actions  po- 
pulaires, excepté  celles  où  la  loi  elle-même  fixait  d'avance  le  montant  de  la  con- 
damnation (Inst.,  ^1,  De  obi.  quœ  ex  del.,  IV,  5).  Enfin  l'action  reiuxoriœ  nous  est 
présentée  par  Gains  comme  concepta  in  bonum  et  œquum  (L.  8,  De  cap.  min.,  IV, 
5),  et  cela  tient  sans  doute  à  ce  que  dans  le  principe  l'obligation  de  restituer  la 
dot  n'existait  en  aucun  cas,  La  femme  faisait  moins  valoir  un  droit  pécuniaire 
qu'un  intérêt  moral,  l'intérêt  qu'elle  avait  à  pouvoir  vivre  et  se  remarier.  Mais  cette 
action  dut  changer  de  caractère  le  jour  où  la  restitution  de  la  dot  fut  soumise  à  des 
règles  fixes.  Dès  lors  l'action  rei  uxoriœ  eut  pour  cause  un  véritable  droit  pécu- 
niaire, elle  fut  réputée  dériver  d'un  contrat  et  put  être  classée  parmi  les  actions  de 
bonne  foi.  Toutefois  par  la  façon  dont  elle  avait  été  originairement  comprise  nous 
nous  expliquons  la  rédaction  particulière  de  son  intentio,  et  nous  comprenons 
pourquoi  elle  ne  nait  jamais  en  la  personne  des  héritiers  de  la  femme,  et  pourquoi 
elle  s'éteint  quand  la  femme  meurt  après  le  divorce  sans  avoir  mis  son  mari  en  de- 
meure. 
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doit  être  faite  relativement  aux  quasi-conlrats.  S'agit-il  d'un  legs  ou 
du  payement  de  l'indu  :  une  seule  personne  est  liée,  parce  que 
l'obligation  résulte,  dans  le  premier  cas,  d'une  formule  solennelle,  et 
dans  le  second,  d'un  élément  réel  tout  pareil  à  celui  que  suppose  Ip 
mutuum.  Rien  de  tel  dans  les  quasi-contrats  de  gestion  d'affaires,  de 
tutelle  et  d'indivision,  ils  sont  donc  syiiallagmatiques.  Ainsi  le  caractère 
unilatéral  de  certains  contrats  ou  quasi-contrats,  avec  le  sens  absolu  que 
les  Romains  lui  attribuent,  n'est  qu'une  suite  naturelle  de  leur  système 
sur  la  formation  des  obligations,  mais  ce  système  lui-même  était  arti- 
ficiel, et  par  conséquent  ni  leur  notion  du  contrat  unilatéral  ni  leurs 
actions  stricti  juris  ne  comptaient  dans  la  portion  de  leur  héritage 
que  notre  législation  devait  accepter  (1). 

870.  Si  la  théorie  que  je  viens  d'exposer  est  exacte,  plusieurs  diffi- 
cultés vont  être  facilement  tranchées:  1° d'après  les  Institutes  (§ 28  .s?^p.), 
on  discutait  autrefois  si  la  petitio  hereditatis  devait  être  classée  parmi 
les  actions  de  bonne  foi.  Une  telle  controverse  ne  se  comprend  pas, 


(1)  Sur  la  distinction  des  actions  bonœ  fidei  et  stricti  juris,  il  y  a  plusieurs  opi- 
nions différentes  de  celle  que  j'adopte  :  l^les  actions  bonœ  fidei  dériveraient  du  jus 
naturale,  et  les  actions  stricti  juris  du  jus  civile.  Si  l'on  veut  simplement  dire  qu'un 
élément  artificiel  détermine  la  portée  de  celles-ci  et  non  de  celles-là,  on  est  dans 
le  vrai.  Mais  on  n'y  est  plus,  si  l'on  prend  \  es  ex])ressions  jus  naturale  etjuscivile 
dans  leur   sens  ordinaire.  Ainsi  la  condictio  indebiti  se  rattache  certainement    au 
droit  naturel  et  pourtant  elle  est    bien  stricti  juris  (L.  64,  De  cond.  ind.,  XII,  6)^ 
Pareillement   le  mutuum  et    la  stipulation  engendrent  des  actions  stricti  juris, 
et  pourtant  le  mutuum  appartient  au  jus  naturale,  et  il  faut  en  dire   autant  de   la 
stipulation,  quand  elle  n'est  pas  conçue  dans  la  forme  spondes,  spondeo  (Inst.,  §  2,  De 
jur.  nat.,  1,  2.  —  n°  497);  2o  les  actions  seraient  stricti  juris  ou  bonœ  fidei,  selon 
que  leur  formule  est  certa  ou  incerta.  En  ce  sens  on  allègue  deux  formules  d'action 
ex  stipulatu  contenues  dans  la  loi   Rubria  (cap.  20);  ces  formules,  en  effet,  sont 
incertœ  et  portent  les  mots  ex  fide  bona.  Mais  on  remarquera  qu'elles  se  rapportent 
à  l'hypothèse  d'un  rfamnwm  in/ecfMrn,  et  tout  ce  qu'on  en  peut  conclure,  c'est  que  la 
stipulatio  damni  infecti,  comme  probablement  toutes  les  stipulations  prétoriennes, 
contenait  une  dawsw^a  doli,  en  d'autres  termes  le  promettant  s'engageait  à  se  com- 
porter selon  la  bonne  foi.  Cela  étant,  le  préteur,  qui  insérait  les  mots  ex  bona  fide 
dans  la  formule  de  l'action,  ne  faisait  que  la  calquer  sur  celle   de  la  stipulation. 
Le   droit  strict  lui-même  exigeait  ici  que  la  bonne  foi  fût  prise  en  considération; 
3°  les  actions  stricti  juris  ou  condictiones  auraient  leur  principe  dans  une   dation 
réelle  ou  fictive,  elles  tendraient  à  obtenir  la  restitution  d'une  chose  aliénée  et  rem- 
placeraient la  revendication  devenue  impossible.   L'action  bonœ  fidei,  au  contraire 
aurait  pour  objet  une  prestation  nouvelle;  elle  ne  dériverait  pas  d'un   transport  de 
propriété  et  ne  suppléerait  pas  à  la  revendication.  Nous  verrons  bientôt  si  le  principe 
des  condictiones  ainsi  entendu  ne  soulève  pas    plusieurs  objections  assez  fortes  et 
même  décisives.  Pour  le  moment,  je  me  borne  à  faire  remarquer  que  l'action  rei 
uxoriœ  suppose  bien,  en  règle  générale,  une  dation,  et  qu'elle  n'aurait  pas  grande 
raison  d'être  si  la  femme  pouvait  revendiquer.  Cependant  elle  n'est  pas  sfnc/ijj/r/s. 
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puisque  cette  aclioa  est  in  rem  {n"  813)  et  que  les  actions  in  rem  sont 
en  dehors  de  notre  classification.  Si  ce  motif  général  ne  paraît  pas 
assez  concluant,  en  voici  un  autre  :  les  bonœ  fidei  actiones  ont  tou- 
jours une  intentio  incerta  et  ne  comportent  pas  la  plus  petitio  ;  or 
nous  trouvons  tout  le  contraire  dans  hpetitio  hereditatis  :  en  principe 
elle  est  certa,  et  la  plus  petitio  y  est  possible  (L.  1,  §  5,  Si  pars  her. 
pet.,  V,  4-).  La  véritable  question  disculée  était  donc  moins  générale 
que  ne  le  prétendent  les  Institutes.  Il  s'agissait  simplement  de  savoir 
si,  pour  que  le  juge  tînt  compte  des  retenues  que  le  possesseur  avait 
le  droit  d'exercer,  il  fallait  absolument  que  l'exception  de  dol  eût  été 
insérée  dans  la  formule  (n°  816  in  fine).  Ceux  qui  la  sous-entendaient 
attribuaient  diinsi  k  \si  petitio  hereditatis  un  des  effets  de  l'action  de 
bonne  foi  ;  mais  ils  ne  disaient  pas  pour  cela  qu'elle  fût  de  bonne  foi  (1). 
Cette  difficulté,  au  surplus,  si  elle  ne  disparut  pas  avec  le  système  for- 
mulaire, se  présenta  nécessairement  sous  une  forme  différente.  Le 
doute  ne  pouvait  plus  porter  que  sur  le  moment  précis  où  l'exception 
devait  être  opposée.  Justinien  le  fit  cesser  en  classant  la  petitio  here- 
ditatis parmi  les  actions  de  bonne  foi(L.  12,  §  3,C.,  De  pet.  her.,  Ill, 
31).  Par  cette  décision,  peu  sensée  dans  sa  généralité  etdont  je  ne  crois 
pas  que  l'on  doive  déduire  beaucoup  de  conséquences,  il  méconnaissait 
les  anciens  principes  et  préparait  l'erreur  de  bien  des  interprètes  qui  ont 
cru  que  toute  action  est  nécessairement  ou  stricti  juris  ou  bonœ  fidei. 
2°  Les  contrats  innommés  étant  toujours  synallagmatiques  (T.  II, 
p.  537,  note  2),  l'action  prœscriptis  verbis  qui  les  sanctionne  doit  être 
de  bonne  foi  dans  toutes  ses  applications,  et  non  pas  seulement, 
comme  les  Institutes  paraissent  le  dire,  dans  les  deux  cas  d'échange  et 
d'œstimatum  (§28sii|).)(2).Donc  de  deux  choses  l'une  :  ouJustinien 


(1)  Cependant  la  petitio  hereditatis  offre  quelques  autres  traits  de  ressemblance 
avec  les  actions  de  bonne  foi  (L.  16  pr.,  De  her.  pet.  —  T.  II,  p.  878,  note  2).  ■; 

(2)  D'après  quelques  interprètes,  l'action  prœscriptis  verbis  ne  serait  ni  essen-  i" 
tiellement  de  bonne  foi,  ni  stricti  juris  en  principe  et  sous  la  réserve  des  excep-  ^ 
lions  signalées  dans  les  textes;  mais  on  devrait  dans  chaque  cas  examiner  si  le  ■ 
contrat  innommé  qu'elle  sanctionne  présente  de  l'analogie  avec  un  contrat  de  bonne  ; 
foi  ou  avec  un  contrat  stricti  juris.  Ce  point  de  vue  intermédiaire  est  tout  à  fait  '  ; 
inacceptable.  Où  a-t-on  vu,  en  effet,  qu'une  action  change  de  nature  selon  les  cir-  f 
constances?  Puis,  quel  est  donc  le  contrat  innommé  qui  ressemble  à  un  contrat  '.^^ 
stricti  juris?  On  a  bien  cité  l'hypothèse  suivante  :  quelqu'un  me  donne  une  chose  -^  , 
pour  la  vendre  et  en  garder  le  prix  à  titre  de  mutuum.  Je  ne  vends  pas,  ou  ayant  v 
vendu  je  ne  veux  plus  emprunter.  C'est  par  l'action  prœscriptis  verbis  que  la  resti-  •'' 
tution  de  la  chose  ou  du  prix  me  sera  demandée  (L.  19  pr..  De  prœscr.  verb-,  XIX,  ?' 
5),  Or,  dit-on,  notre  espèce  est  analogue  au  mutuum.  Mais  il  me  semble  qu'elle  se  *- •. 
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ne  cite  ces  deux  contrats  qu'à  litre  d'exemples,  ou  il  se  trompe.  Deux 
textes  viennent  confirmerla  déduction  que  je  tire  des  principes  généraux. 
L'un  nous  m  entre  que  l'action  prœscriptis  verbis  est  de  bonne  foi  au 
moins  dans  un  troisième  cas, celui  où  elle  est  exercée  en  vertu  d'un  pre- 
carium  (L.  2,  §  ^,De  prec.,XLlll,  26);  et  l'autre  paraît  bien  lui  attri- 
buer ce  caractère  d'une  façon  absolue  (L.  1  pr.,  De  œstim.,X\\f  3)(1). 
Comme  complément  de  démonstration,  j'ajouterai  que  l'on  applique  ici, 
en  ce  qui  concerne  la  responsabilité  des  fautes,  la  théorie  que  j'ai  expo- 
sée comme  propre  aux  actions  bonœ  fidei  (L.  17, §  ^,Beprœscr.  verb.). 
S*"  Quelques  interprètes  veulent  que  l'action  rei  uxoriœ  ne  soit  ni 
bonœ  fidei  ni  stricti  juris  (2).  Cependant,  plusieurs  textes  formels  la 
rangent  paimi  les  actions  de  bonne  foi  (§  29  sirp.  —  L.  36,  De  pec, 
XV,  1.  —  L.  21,  Sol.  matr.,  XXIV,  3);  et,  pour  avoir  le  droit  de  leur 
refuser  ainsi  toute  autorité,  il  faudrait  pouvoir  nier  qu'elle  dérive  d'un 
contrat  synallagmatique,  mais  cela  est  difficile.  Que  signifient,  en  effet, 
les  retentiones  du  mari,  si  ce  ne  sont  pas  des  créances  qui  se  ratta- 
chent à  la  même  cause  que  son  obligation  de  restituer  ?  Il  y  a  d'ailleurs 
en  ce  sens  un  texie  bien  précis  de  Cicéron  :  quid  virum  uxori,  quid 
uxorem  viro  prœstare  oporteret  tradiderunt  {Top. y  17).  Ce  langage 
est  également  celui  du  jurisconsulte  Marcien  (L.   5,  De  dot.  rei., 
XXXIII,  4). 

4°  Nous  avons  vu  que  Justinien,  supprimant  l'action  rei  uxorite. 


rapproche  bien  plutôt  du  dépOt  ou  du  mandat.  Une  opération  qui  a  pour  but  de  pré- 
parer un  mutuum  ne  ressemble  pas  pour  cela  au  mutuum.  La  ressemblance  serait 
beaucoup  plus  réelle  dans  l'espèce  prévue  par  la  loi  24',  De  prœscriptis  verbis.  Je 
vous  remets  une  somme  de  trente,  en  convenant  que  vous  me  devrez  des  intérêts  de 
six  pour  cent;  que  sur  ces  intérêts,  et  au  besoin  sur  le  capital,  vous  payerez  un  im- 
pôt qui  esta  ma  charge,  et  que,  s'il  y  a  lieu,  vous  me  rendrez  le  surplus  des  inté- 
rêts. Eh  bien  !  cette  hypothèse  elle-même  est  comparée  au  mandat,  et  ce  ([ui  est 
décisif,  Africain  décide  que  l'excédent  des  intérêts  sur  les  impôts  payes  me  scia  tlù. 
quoique  non  stipulé. 

(i)  Celte  inter[trétation  du  texte  cité  suppose  qu'on  y  retranche  le  mot  œstiinulo- 
riam  (T.  Il,  p.  558,  note  2). 

(2)  Le  silence  de  Gains  ne  prouve  rien  en  faveur  de  cette  doctrine  (T.  Il,  n"  8lî8, 
p.  1130,  note  2).  Allèguera-t-on  avec  plus  de  succès  la  rédaction  particulière  de  l'ac- 
iion  rei  uxoriœ?  Non,  évidemment,  puisque  l'action  ^d«c/œ,  que  tout  le  monde  re- 
connaît être  bonœ  fidei,  n'est  pas  non  plus  rédigée  dans  la  forme  oïdinaiie  de  ce 
genred  actions.  On  objecte' encore,  il  est  vrai,  que  l'action  rei  uxoriœ  c^t  in  bomun 
et  œquum  concepta.  Mais,  comme  je  l'ai  déjà  dit,  c'est  seulement  à  l'origine  que  ce 
caractère  lui  appartint  dans  toute  sa  pureté;  le  principe  d'où  il  dérivait  disparut, 
laissant  toutefois  quelques  traces,  et  la  vérité  me  parait  être  que  l'action  rei  u.voriœ 
est  de  bonne  foi  entre  toutes  les  actions  de  bonne  foi  (L.  0^2:  L.  12  g  1,  Dcjur. 
dot.,  XXIII,  3.  —  L.  6,C.,  Sol.  matr.,  Y,  18). 
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sous-enteiulit  dans  toute  coiistitiUioii  de  dot  une  stipulation  de  restitu- 
tion et  la  sanctionna  par  une  action  bonœ  fidei  (n°  836).  A  coup  sûr, 
en  décidant  aussi,  il  dénaturait  l'idée  que  les  anciens  se  faisaient  du 
contrat  de  stipulation,  et  lui-même  ne  peut  s'empêcher  de  remarquer 
que  cette  hypothèse  est  la  seule  où  l'action  ex  stipulatu  soit  bonœ  fidei 
(Inst.,  §  39,  De  act.).  Mais  cela  veut-il  dire  que  l'innovation  de  ce  prince 
mérite  toutes  les  critiques  dont  elle  a  été  l'objet?  En  aucune  façon; 
car  Justinien  ne  pouvait  changer  la  nature  des  choses,  il  ne  pouvait 
pas  faire  que  la  constitution  de  dot  n'engendrât  pas  des  obligations  ré- 
ciproques entre  les  époux.  Peut-être  eût-il  usé  d'un  procédé  plus  cor- 
rect s'il  avait  laissé  à  l'action  reiuxoriœ  sa  vieille  dénomination  tout 
en  en  modifiant  les  règles.  Quoi  qu'il  en  soit  à  cet  égard,  l'ano- 
malie n'est  que  dans  la  forme  et  non  dans  le  fond.  Du  moment  que  la 
dot  ne  pouvait  plus  être  redemandée  que  par  l'action  ex  stipulatu,  il 
fallait  que  cette  action  fût  de  bonne  foi  (1). 


II.  —  DES  PRINCIPAUX  INTÉRÊTS  PRATIQUES  ATTACHÉS  A  LA 

DISTINCTION  DES  ACTIONS  bonœ  fidei  et  stricti  juris. 

871.  Avant  tout,  il  faut  se  garder  ici  de  deux  erreurs  :  l'une  con- 
sisterait à  s'imaginer  que,  dans  les  actions  stricti  juris,  on  écarte  sys- 
tématiquement les  considérations  d'équité.  La  fausseté  d'une  telle 
idée  est  démontrée  d'avance  par  les  explications  déjà  données  sur  la 
façon  dont  s'interprètent  les  stipulations.  Nous  avons  vu,  en  effet, 
qu'autant  que  le  permettent  les  termes  du  contrat,  on  recherche  et  on 
suit  l'intention  des  parties  (n°  499),  que  parfois  même  on  sous-en- 
tend  ce  qu'elles  n'ont  pas  exprimé  (n""*  520  et  527).  La  seconde  erreur 
consisterait  à  croire  qu'en  sens  inverse  le  juge  de  l'action  bonœ  fidei 
ne  soit  assujetti  à  aucune  espèce  de  règles.  Si  cela  était  exact,  les 
mois  dare  oportere,  qui  figurent  dans  Vintentio  de  la  formule,  n'au- 
raient plus  aucun  sens.  Ces  mots  nous  indiquent  bien  que  même  ici 

(1)  On  peut  dire  que  la  stipulation  sous-entendue  au  profit  de  la  femme  est  ré- 
putée contenir  la  clausula  doU,  de  sorte  qu'elle  doit  donner  un  résultat  semblable 
à  celui  des  stipulations  prétoriennes.  Or,  ces  stipulations,  grâce  à  la  clausula  cloU, 
engendrent  des  actions  qui  équivalent,  ou  peu  s'en  faut,  à  des  actions  bonœ  fidei. 
Si  on  les  qualifie  stricti  juris,  ce  n'est  que  par  respect  pour  les  usages  de  la  langue 
juridique.  Justinien  s'affranchit  ici  de  ce  respect,  mais  le  bon  sens  et  la  vérité  n'oni| 
rien  à  lui  reprocher. 
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le  juge  n'est  pas  abandonné  à  son  propre  arbitraire  et  ne  lait  |)as  le 
droit  (L.  37,  De  verb,  sign.,  L,  10). 

L'intérêt  le  plus  essentiel  de  notre  distinction  est  celui-ci  :  réi,Mi- 
lièrement,  l'action  s^m^ijt^ns  ne  soumet  à  l'examen  du  juge  qu'un 
seul  rapport  de  droit.  La  créance  alléguée  dans  Vinteiitio  existe-t-elle, 
et  quel  en  est  le  montant?  Telle  sont  les  seules  questions  qu'il  ait  et 
qu'il  puisse  avoir  à  résoudre,  puisque  l'action  strlcti  juris  dérive 
d'un  tait  qui  par  sa  nature  n'oblige  que  Tune  des  parties.  Tout  au  con- 
traire, dans  les  actions  bonœ  fldei,  et  précisément  parce  qu'elles  sont 
fondées  sur  un  contrat  synallagmatique,  la  mission  naturelle  du  juge 
consiste  à  embrassera  la  fois  les  deux  rapports  de  droit  qui  se  ratta- 
chent à  la  cause  de  l'action.  En  d'autres  termes,  lorsque  le  défendeur 
prétend  avoir  une  créance  corrélative  à  son  obligation  et  née  du  même 
contrat,  par  exemple  c'est  un  commodataire  qui  allègue  des  dépenses 
faites  pour  la  conservation  de  la  chose,  la  bonne  foi  veut  que  le  juge 
examine  cette  prétention,  et  que,  s'il  la  reconnaît  juste,  il  apprécie 
en  argent  les  droits  des  deux  parties  et  opère  une  compensation  dont 
on  devine  aisément  les  résultats.  La  créance  du  demandeur  est-elle 
supérieure  à  sa  dette,  une  condamnation  est  prononcée  pour  le  sur- 
plus; les  deux  obligations  sont-elles  exactement  égales,  il  y  a  absolu- 
tion; enfin,  est-ce  la  créance  du  défendeur  qui  l'emporte,  non  seule- 
ment il  se  retire  absous  de  l'instance  engagée,  mais  il  conserve  le  droit 
d'agir  en  vertu  de  son  contrat  pour  obtenir  ce  qui  lui  reste  dû,  car  sa 
créance  n'a  pas  été  déduite  in  judicium  (Gains,  IV,  §  61. —  L.  18  §  4, 
Cow?w.,XIII,6.— L.l  §4,  i)e  contr.  ^^(^,  XXVII, 4)  (1).  La  différence 
que  je  constate  entre  nos  deux  classes  d'actions  nous  est  présentée  aux 
Institutes  comme  beaucoup  plus  générale.  Le  juge  de  l'action  bonœ  fidei, 
-diswit-elles,  doit  tenir  compte  de  toutes  les  obligations  du  demandeur 
envers  le  défendeur,  et  non  pas  seulement  de  celles  qui  dérivent  de  la 
même  cause  que  l'action  (§  30,  De  act.)  (2).  Cette  doctrine  était  vraie, 
en  effet,  depuis  Marc  Aurèle.  Ce  prince  ayant  décidé  que  tout  débiteur 
pourrait  opposer  la  compensation  même  ex  diversa  causa,  et  cela  par 

(1)  Le  second  texte  cité  met  en  relief  la  nécessité  des  actions  contraires.  Tout 
d'abord,  on  serait  porté  à  les  croire  inutiles,  i)arcc  que  les  droits  qui  en  font  l'objet 
peuvent  être  opposés  par  voie  de  défense  à  l'action  directe.  Mais  le  défeudcurà  cette 
action  peut,  comme  je  viens  de  le  supposer,  avoir  des  droits  supérieurs  à  ses  obliga- 
tions, et  alors,  soit  que  son  adversaire  agisse  ou  n'agisse  pas,  lui-  mémo  est  intéressé  à 
agir;iirest  également  lorsque  sa  créance  n'a  pas  été  prise  en  considération  dans  l'ac- 
tion directe, lorsqu'il  a  satisfait  à  l'amiable  ou  que  la  chose  par  lui  due  a  péri  fortuitement. 

(2)  Voir  plus  haut,  page  1133,  note  1. 
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la  voie  d'une  exception  doit  mali^  on  dut  combiner  cette  décision 
nouvelle  avec  la  règle  ancienne  qui  réputait  l'exception  de  dol  sous- 
entendue  dans  les  actions  de  bonne  foi.  On  arrivait  ainsi,  très-logi- 
quement, à  cette  conclusion  que  le  juge  n'avait  pas  besoin  d'un  pouvoir 
exprès  pour  compenser  une  dette  quelconque  avec  une  créance  dont 
le  recouvrement  était  poursuivi  par  une  action  de  bonne  foi. 

872.  D'autres  différences, secondaires,  si  l'on  veut,  mais  néanmoins 
fort  importantes,  doivent  être  relevées  entre  nos  deux  classes  d'actions. 
Un  grand  nombre  subsistent  encore  sous  Justinien;  mais  plusieurs 
avaient  disparu  depuis  plus  ou  moins  longtemps,  par  l'effet  d'une  ten- 
dance naturelle  à  supprimer  Fantagonisme  de  l'équité  et  du  droit  pur. 
Toutes  du  reste  se  rattachent  à  une  seule  idée  générale  :  c'est  que,  soit 
qu'il  s'agisse  de  constater  l'existence  du  droit,  d'en  apprécier  l'étendue 
ou  d'en  déterminer  la  sanction,  les  pouvoirs  du  juge  sont  beaucoup 
plus  larges  dans  l'action  bonœ  fidei  que  dans  l'action  stricti  juris. 
Voici,  parmi  ces  différences,  les  principales  : 

1°  En  dehors  des  actions  de  bonne  foi,  c'est  une  règle  absolue  que 
toute  exception  qui  n'a  pas  été  insérée  dans  la  formule  est  perdue  et 
ne  peut  être  plaidée  devant  le  juge.  Les  actions  bonœ  ftdei  échappent 
à  cette  règle  non  pas  entièrement,  mais  du  moins  en  ce  qui  concerne 
la  plus  importante  des  exceptions,  celle  de  dol,  et  aussi  celles  qui  peu- 
vent être  converties  en  une  exception  de  dol.  Je  reviendrai  sur  celte 
particularité,  qui  disparut  avec  la  procédure  formulaire  (n°  897). 

2°  Dès  l'origine,  la  portée  régulière  d'une  action  bonœ  fidei  putêtre 
modifiée  de  plein  droit  par  un  pacte  adjoint  in  contirie'nti.  Cette  règle 
fut-elle  jamais  étendue  aux  actions  stricti  juris?  Des  interprètes  fort 
autorisés  le  contestent;  ce  que  l'on  ne  peut  nier,  c'est  qu'elle  n'y 
prévalut  que  tard  et  sous  une  réserve  relative  au  pacte  d'intérêts  qui . 
accompagne  le  prêt  d'argent  (n^^  645  et  646). 

3°  Nous  savons  que  la  responsabilité  du  dol  et  de  la  faute  donm 
lieu  à  deux  théories  toutes  différentes,  selon  que  l'action  est  boni 
fidei  ou  stricti  juris  (n"^  663  et  664). 

4^  Pareillement,  nos  deux  classes  d'actions  ont  des  règles  dilTé] 
rentes  en  ce  qui  concerne  l'obligation  aux  intérêts.  Dans  les  action! 
bonœ  fidei,  les  intérêts  sont  alloués  au  demandeur  à  partir  de  la  mon 
de  son  adversaire,  et  même,si l'équité  l'exige, indépendamment  detoute 
mora,  ce  qui  fait  dire  auxjurisconsultes  que  relativement  aux  intérêts 
l'office  du  juge  a  ici  la  même  puissance  qu'une  stipulation  (L.  l,De 
neg.gest.,m,^,—h.n,Dep.,JYl,3.—L.  32§2,Z)^ wswr.,XXII,i). 
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Celle  façon  de  parler  suffit  à  nous  indiquer  que  dans  les  actions  stricti 
juris  les  intérêts  ne  sont  jamais  dus  qu'autant  qu'ils  ont  été  stipulés 
(1),  et  c'est  ce  que  constatent  expressément  bien  des  textes  (L.  24,  De 
prœscr.  verb.,  XIX,  5.  —  L.  22,  De  don.,  XXXIX,  5.  —  LL.  3  et  4, 
C,  De  usitr.,  IV,  32).  La  mora  elle-même  ne  les  fait  pas  courir  (2); 
car  si  elle  peut  perpétuer  l'obligation  qui  résulte  de  la  res  ou  des 
verba,  comment  la  grossirait-elle  (3)?  A  cette  différence  se  rattachent 
assez  naturellement  les  deux  observations  suivantes  :  1''  les  intérêts 
stipulés  forment  l'objet  d'une  obligation  distincte  et  donnent  lieu  à  une 
demande  spéciale  qui  ne  se  confond  pas  avec  la  demande  du  capital  (L. 
S,  De  eo  quodcert.  loc,  XIII,  4.  —  L.  75  §§  9,  De  verb.obl.^Wjy ,\). 
Au  contraire,  les  intérêts  qui,  non  stipulés,  peuvent  être  compris  dans 
la  condamnation  prononcée  sur  l'action  bonœ  fidei,  ne  sauraient  être 
poursuivis  par  une  action  distincte  ;  le  créancier  y  renonce  donc  en  re- 
cevant à  l'amiable  le  payement  du  capital.  Aussi  dit-on  qu'ils  ne  sont 
pas  compris  in  obligationc  et  ne  s'obtiennent  que  grâce  à  Vofficium 
judicis,  c'est-à-dire  à  titre  d'accessoire  (L.  49  §  1,  De    act.  empt,y 
XIX,  1.-  L.13,  C.,De  usur. —L.  4,  C,  Dep.,  IV,  34): 2'^  le  taux  de 
intérêts  stipulés  est  fixé  par  les  parties  elles-mêmes  dans  les  limites 
déterminées  par  la  loi,  et  si  elles  ne  se  sont  pas  expliquées  à  cet  égard, 
la  stipulation  est   nulle   (L.  31,  De   îisur)',  dans  les    actions  bonœ 
fidei,  au  contraire,  c'est  le  juge  lui-même  qui  apprécie  le  taux  des  in- 
térêts alloués  en  vertu  de  son  officium,  et  pour  cela,  conformément  à 
une  règle  qui  sera  posée  tout  à  l'heure,  il  consulte  les  usages  du  lieu 
où  l'obligation  a  pris  naissance  (L.  1  pr.  ;  L.  37,  De  usur.)  (4). 

(1)  Je  laisse  de  côté  l'obligation  naturelle  qu'engendre  une  simple  convention 
d'intérêts  (n»  644). 

(2)  Les  intérêts  ne  sont-ils  pas  dus  ex  lite  contestata?  Je  ms  suis  déjà  expliqué 
à  cet  égard  (T.  II,  page  872,  note  J). 

(3)  Aussi  ne  sont-ils  pas  dus,  môme  dans  la  condldio  oh  turpem  causam  (L.  4, 
C,  De  cond.  ob  turp.  caus.,  IV,  7). 

(4)  L'occasion  se  présente  ici  de  donner  quelques  explications  sur  le  taux  des 
intérêts.  Ou  les  appelle  fœnus,  usiira  ou  versura,  par  opposition  au  capital,  qu'on 
appelle  sors  ou  caput.  Tacite  {Ann.,  VI,  16)  nous  apprend  que  jusqu'à  la  loi  des 
Douze  tables  une  liberté  absolue  régna  en  cette  matière,  mais  que  les  decemvirs 
établirent  un  maximum  que  l'intérêt  annuel  ne  pourrait  dépasser  {légitima  usura)  : 
ce  fut  Vunciai'ium  fœmis,  expression  très  claire  certainement  pour  les  contempo- 
rains de  Tacite,  mais  fort  obscure  pour  nous.  Un  premier  point  me  paraît  certain, 
quoiqu'on  l'ait  contesté  :  c'est  qu'il  s'agit  ici  de  l'année  solaire,  qui  était  en 
usage  depuis  le  règne  de  Numa,  et  non  delà  primitive  année  de  dix  mois.  Toute  la 
difficulté  consiste  à  savoir  ce  que  c'est  que  Vunciarium  fœmis.  Pour  un  certain 
nombre  d'interprètes,  ce  serait  seulement  le  centième  du  capital;  mais  cela  ren- 
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5"  Dans  les  actions  bo7iœ  fidei,  la  règle  est  la  même  pour  les  fruits 
que  pour  les  intérêts  (L.  34,  de  usur.).  Le  défendeur  en  est  donc 
comptable  du  jour  de  sa  mora,  et  souvent  même  sans  mora  (L.  38 
§§  8,  9,  U  et  15,  Du  usur.).  Quant  aux  actions  stricti  juris,  elles 

(Irait  inexplicables  les  fréquentes  agitations  populaires  que  provoqua  l'exagération 
de  l'intérêt.  11  faut  donc  choisir  entre  deux  autres  opinions  qui  comptent  égale- 
ment de  nombreux  suffrages  :  Vuneiarium  fœnus  serait,  d'après  les  uns,  un  inté- 
rêt égal  au  douzième  du  capital,  et  d'après  les  autres  un  intérêt  de  douze  pour  cent. 
Postérieurement  aux  Douze  tables,  l'intérêt  fut  tantôt  réduit,  tantôt  supprimé  :  une 
loi  Génucia,  de  l'année  413,  le  proscrivit  absolument,  au  moins  en  matière  de  prêts 
(Tacite,  loc.  cit.  —  Tit.  Liv.,  VI,  35;  VU,  27  et  4-3.  —  App.,  De  bell,  civ.,  1,  54;. 
Ce  qui  est  certain,  c'est  que  dans  les  derniers  temps  de  la  république  le  taux  le 
plus  élevé  des  intérêts  licites  s'appelait  centesima  usura  (Cic,  Ad  Ait.,    ï,  12; 
V,  21;  VI,  1),  et  ce  taux  subsista  jusqu'à  .lustinien.  La    centesima  usura,  beaucoup 
de  textes  le  prouvent,  était   de  douze  pour  cent  (L.  40,  De  reb.  cred.,  XII,  1.  — 
V\me,Ep.,  X,  63.  —  St.  Ambr.,  De  Tob.,  12  et  19),  et  elle  tirait  son  nom  de  l'usage 
où  l'on  était  de  payer  les  intérêts  par  douzièmes,  aux  calendes  de  chaque  mois,  de 
telle  sorte  que  chaque  payement  comprenait  une  somme  égale  au  centième  du  ca- 
pital. Les  lettres  précitées  de  Cicéron  témoignent  que  la  centesima  usura  paraissait 
rigoureuse,  et  en  fait  la  plupart  des  créanciers  se  contentaient  des  semisses  usurœ, 
c'est-à-dire  de  six  pour  cent  (Colum.,  De  re  rust..  Ill,  3).  Je  rappelle,  au  surplus, 
que  dans  le  nauticum  fœnus  les   parties   fixaient  librement  le   taux   des  intérêts 
(n"  592);  et  il  faut  savoir  que  d'après  la  législation  du  Bas-Empire,  les  capitaux  dus 
en  vertu  d'une  condamnation  qui  n'avait  point  été  exécutée  dans  les  deux  mois  pro- 
duisaient de  plein  droit  un  intérêt  égal  au  double  de  la  centesima  usura, [L.  2,  C. 
Deus.reijud.,  VII,  54).  Justinien  réduisit  le  maximum  de  l'intérêt  à  six  pour  cent, 
mais  à  cette  règle  générale  il  apporta  plusieurs  exceptions:  les  illustres  et  les  person- 
nes d'un  rang  plus  élevé  ne  purent  stipuler  que  quatre  pour  cent;  en  sens  inverse,  le 
taux  de  huit  pour  cent  fut  autorisé  au  profit  des  commerçants,  et  celui  de  douze  pour 
cent  dans  le  nauticum  fœnus  (L.  26  §  1,  C,  De  usur.,  IV,  32).  Le  même  intérêt  de 
douze  pour  cent  fut  dû  de  plein  doit  pour  les  capitaux  compris  dans  une  condamna- 
tion non  exécutée  au  bout  de  quatre  mois  (L.  3  §  1,  C,  De  usur.  rei  jud.).  —  Reste  à 
examiner  rapidement  trois  questions  :  1°  quelles  étaient  les  conséquences  d'une  stipu- 
lation d'intérêts  usuraires  ?  La  loi  des  Douze  tables  prononçait  contre  l'usurier  une  peine 
du  quadruple  (Cat.,  Dere  rwsf., proœm.  —  Pseudo-Asconius,  Ad  Cic,  Div.  inCec,  7 
§  24).  Cette  disposition,  probablement  abrogée  ou  tombée  en  désuétude,  fut  rétablie  en 
l'année  386  de  l'ère  chrétienne  (L.  2,  C.  Th.,  De  usur..  Il,  33),  mais  elle  ne  se  re- 
trouve pas  dans  la  compilation  de  Justinien.  Ce  prince  aima  mieux  conserver  la  peine 
de  l'infamie,  déjà  admise  par  Dioctétien  (L.  20,  C,  Ex  quib.  caus.  inf.,  II,  12).  Au 
surplus,  les  intérêts  indiiment  stipulés  ne  pouvaient  être  exigés,  et  s'ils  avaient  été 
payés,  ils  s'imputaient  sur  le  capital  ou  donnaient  lieu  à  répétition  (L.  20,  De  usur. 
Paul,  II,  14  §2).  Mais  cette    répétition  supposait-elle  une  erreur?  Nonobstant  un 
texte  de  Paul,  que  je  crois  altéré,  cela  est  peu  probable;  car  il  s'agit  ici  d'une  condic- 
lio   ex  injusta  causa,  et  non  pas  d'une  simple  condictio  indebiti  (Paul,  II,  14  g4).  An- 
cicnnemcnt,la  restitution  des  intérêts  usuraires  était  peut-être  garantie  par  une  manus 
injectio  pura  (Gaius,  IV,g  23.— T.  II,  page  823,  note  1);  2»  pouvait-on  stipuler  les 
intérêts  des  intérêts,  ce  que  nous  appelons  et  ce  que  déjà  Cicéron  appelait  anatocisme 
{Ad.  Att.,  V,  21)?  Plusieurs  textes  constatent    qu'il  y  avait    ici  une   prohibition, 
(L.  27,  De  rejud.,  XLII,  1.—  L.  20,  C,  Ex  quib.  caus.  inf.,  II,    12).  Mais  elle 
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comportent  une  distinction  :  si  le  demandeur  tend  à  recouvrer  la 
propriété  d'une  chose  qu'il  a  aliénée,  les  fruits  lui  sont  dus  ex  mora; 
sinon,  il  ne  les  obtient  qu'à  partir  de  la  litis  contestatio  (L.  38  §§  4, 
2,  3  et  7,  De  usur.  —  n°  772  in  fine). 

6°  Dans  les  actions  bonœ  fidei,  on  présume,  jusqu'à  preuve  con- 
traire, que  les  parties  ont  entendu  suivre  les  usages  du  pays  où  elles 
contractaient  (1)  ;  le  juge  en  tient  donc  nécessairement  compte  (L.  31 
§  20,  De  œd.  éd.,  XXT,  1,),  tandis  que  dans  les  actions  stricti  juris  les 
usages  ne  peuvent  jamais  prévaloir  sur  l'élément  solennel  ou  réel  qui 
détermine  la  portée  de  l'obligation. 

7*^  Nous  avons  vu  que  les  actions  bonœ  fidei  sont  les  seules  où  un 
simple  intérêt  d'affection  compte  parfois  pour  quelque  chose  (n°  552). 
8»  Le  créancier  muni  d'une  action  bonœ  fidei  peut  agir  eœjusta 
m^«5â5,  avant  l'échéance,  pour  se  faire  fournir  une  cautio,  c'est-à-dire, 
selon  les  cas,  ou  une  simple  promesse  ou  une  satisdatio,et,  si  elle  lui 
est  refusée,  il  obtient  condamnation.  C'est  Papinien  qui  parle  ainsi  (L. 
41,  De  jud.,  V,  1)  (2).  Mais  quelle  est  exactement  sa  pensée?  A  coup 
sûr,  il  n'entend  ni  autoriser  le  créancier  à  méconnaitre  le  terme  con- 
cédé par  le  contrat,  ni  imposer  au  débiteur  la  transformation  d'une 
obligation  bonœ  fidei  en  une  obligation  ex  stipulatu.  De  tels  ré- 
sultats seraient-ils  admissibles,  même  en   supposant  que  le  débiteur 
dissipât  son  patrimoine  et  marchât  à  l'insolvabilité?  Cela  est  plus 
que  douteux.  Selon  moi,  l'action  autorisée  par  Papinien  n'est  qu'une 
mesure  conservatoire  applicable  à  des   créances  qui  se  rattachent  au 
contrat,  mais  qui  n'en  sont  pas  nées  immédiatement.  Pour  me  faire 
comprendre,  supposons  que  mon  mandataire  ait  contracté,  en  vue 
d'exécuter  son  mandat,  un  prêt  remboursable  dans  deux  ans.  Rigou- 

se  réduisait  à  ceci  :  ce  que  l'on  ne  stipulait  pas  valablement,  c'étaient  les  intérêts 
d'intérêts  non  encore  échus;  quant  aux  intérêts  déjà  échus,  jusqu'à  Justinien  il  fut 
permis  de  les  ajouter  au  capital  et  de  les  rendre  eux-mêmes  productifs.  Ce  prince, 
plus  sévère,  étendit  la  prohibition  même  aux  intérêts  échus  (L.  28,  C,  De  usur.)  ; 
3°  enfm  les  intérêts  pouvaient-ils  s'accumuler  indéfiniment?  Dans  le  droit  classique, 
ils  ne  cessaient  de  courir  que  lorsque  la  somme  due*  à  ce  titre  était  égale  au  capital 
(L.  26  §  1,  De  cond.  ind.,  XII,  6.  —  L.  10,  C,  De  usur.).  Le  créancier  n'avait  donc 
besoin  que  d'un  peu  de  diligence  pour  empêcher  son  argent  de  devenir  improduc- 
tif. Justinien  tomba  dans  l'exagération  en  décidant  que  les  intérêts  dus  ou  déjà 
payés  ne  pourraient  jamais  dépasser  le  capital  (Nov.  121  et  138).  Mais  il  eut  le 
bon  sens  de  ne  point  appliquer  cette   règle  aux  arrérages   des  rentes  (Nov.   160). 

(1)  Je  viens  de  signaler  une  application  de  cette  règle  en  ce  qui  concerne  les 
intérêts  (ci-dessus,  page  1141, in  fine).  Par  elle  s'expliquent  et  l'hypothèque  tacite 
du  bailleur  sur  les  récoltes  du  fonds  loué  (n°  289)  et  la  jurisprudence  qui  sous-en- 
tend  si  fréquemment  la  stipulatio  duplœ  dans  les  ventes  (n»  606  et  609). 

(2)  Sur  ce  texte,  voir  page  1113,  note  1. 
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reusement,  tout  ce  (jue  je  lui  dois,  c'est  de  le  libérer  ou  de  l'iiidern- 
niser  au  bout  de  deux  ans.  Cependant,  on  lui  permet  de  me  demander 
dès  à  présent  une  caiitio,  tant  pour  se  garantir  contre  mes  chances 
d'insolvabilité  que  pour  éviter  toute  contestation  sur  l'utilité  de  son 
engagement.  Un  droit  de  ce  genre  ne  se  conçoit  pas  dans  une  action  ' 
strîcti  juris  (l). 

9^  Nous  avons  vu  précédemment  que  la  règle  judicia  absolutoria 
sunt  fut  reçue  de  très  bonne  heure  dans  les  actions  bonœ  fidei  et 
resta  longtemps  controversée  dans  les  actions  stricti  juris  (n°    771). 

10'^  Nous  savons  aussi  que  la  valeur  de  la  chose  litigieuse  s'esti- 
me, dans  les  actions  bonœ  fidei,  au  jour  du  jugement,  et  dans  les  ac- 
tions stricti  juris  au  jour  de  la  condamnation  (L.  3  §  2,  Comm., 
XIII,  6.  —  no  772). 

Ho  Enfin,  nous  verrons  plus  tard  que,  l'action  étant  bonœ  fidei,  le 
dol  du  défendeur  a  pour  conséquence  régulière  le  juramentitm  in 
litem,  tandis  que  les  actions  stricti  juris  ne  comportent  que  très 
exceptionnellement  cette  sorte  de  peine  (2). 

III.  — INDICATION  ET  CLASSIFICATION  DES  DIVERSES  COUdictioneS. 

873.  La  plupart  des  condictiones  ou  ticilons  stricti  juris  nous  sont 
déjà  connues.  Il  y  en  a  trois  dont  les  causes  ont  été  assez  longuement 

(1)  Dans  toutes  les  actions  bonœ  fidei,  des  caiitiones  ont  lieu  à  raison  des  obliga- 
tions qui  se  rattachent  à  la  cause  de  l'action,  mais  qui,  n'étant  pas  encore  exigibles 
peut-être  même  n'ayant  pas  encore  une  existence  certaine,    ne  se  prêtent  pas  à 
une  liquidation  immédiate  (L.  25  §  10,  Fam.  ercisc,  X,  2.   —    L.   38,   Pro    soc, 
XVII,  2).  Mais  cette  idée  n'a  rien  de  commun  avec  celle  que  Papinien  veut  expri-     , 
mer.  Elle  n'est  qu'une  conséquence  de  ce  que  le  juge  de  l'action  bonx  fidei  doit    ' 
prendre  en  considération   toutes   les  obligations   qui  dérivent  de  la  même  cause. 
Aussi  de  telles  cautions  peuvent-elles  être  imposées  non  seulement  au  défendeur,  ; 
mais  au  demandeur  lui-même,  et  en  ce  dernier  cas,  quand  elles  sont  refusées,  c'est 
à  une  absolution  et  non  point  à  une  condamnation  que  le  refus  aboutit. 

(2)  Dans  le  parallèle  qui  vient  d'être  établi,  je  n'ai  pas  fait  de  distinction  entre 
les  diverses  actions  stricti  juris.  Mais  il  convient  de  remarquer  que  l'action  ex 
<esfamen/o,  qui  est  certainement  de  droit  strict  (Gains,  II,  §213.  —  LL.  5  et  7  et"pr., 
De  eo  quod  cert.  lac,  XIII,  4),  tendit  de  jour  en  jour  à  se  rapprocher  des  actions 
bonœ  fidei.  Nous  eu  avons  notamment  la  preuve  dans  la  théorie  des  fautes  (n"  664) 
et  dans  celle  des  intérêts  (T.  I,  page  1053,  note  3).  Cette  tendance  s'explique  un 
peu  par  l'influence  de  la  théorie  des  fidéicommis  sur  celle  des  legs,  et  beaucoup 
plus  encore  par  une  idée  que  j'ai  déjà  relevée  :  c'est  que  la  formule  du  legs  n'est 
pas  l'œuvre  des  parties  (T.  II,  page  277).  C'est  pourquoi  les  legs  s'interprètent  avec 
beaucoup  plus  de  largeur  que  les  stipulations  (L.  12,  De  reg.  jur.,  L,  17).  Une 
comparaison  à  cet  égard  pourrait  faire  l'objet  d'une  étude  intéressante. 
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étudiées  :  ce  sont  celles  qui  résultent  de  contrats  proprement  dits, 
c'est-à-dire  de  la  stipulation,  de  la  transcriptio  et  du  mutuum.  Je 
crois  n'avoir  pas  besoin  non  plus  de  revenir  sur  les  actions  ex  tcsta- 
mcnU)  (n°379)  et  judicati  (n°780),sur  [^condictio  indebiti  (n**"  059 
et  s.),  sur  les  condictiones  ob  rem  dati  et  ex  pœnitentia  (n^^  047  et 
052),  ni  sur  la  condictio  fiirtiva  (nos073  et  800).  Mais  je  dois  appeler 
fattention  sur  trois  autres  condictiones  dont  j'ai  seulement  sii,malé 
çà  et  là  quelques  applications.  J'ai  en  vue  la  condictio  ob  turpem  vel 
injiistam  causam,  la  condictio  sine  causa  et  la  condictio  ex  lege. 
Condictio  ob  turpem  velinjustam  causam  (1).  —  On  appelle  ainsi 
la  répétition  de  ce  qui  a  été  reçu  contrairement  à  une  loi  formelle 
(causa  injusta)  ou  aux  bonnes  mœurs  {causa  turpis).  Pour  ne  point 
exagérer  la  portée  que  les  Romains  attribuent  à  cette  condictio /ûÏ3iUi 
distinguer  avec  eux  trois  hypothèses  (L.  1  pr.,  De  coud,  ob  tiirp.  vel. 
inj.  caus.,  XII,  5)  :  1°  il  y  a  turpitudo  ab  utraque  parte,  c'est-à-dire, 
tout  à  la  fois  du  côté  de  l'accipiens  et  du  côté  du^ra^^/is.  Par  exemple, 
un  juge  reçoit  de  l'argent  pour  rendre  une  mauvaise  sentence,  un  voleur 
ou  un  adultère  achètent  le  silence  de  celui  qui  les  a  surpris.  Dans  ces 
cas  et  dans  tous  ceux  où  le  reproche  d'immoralité  s'adresse  également 
aux  deux  parties,  on  applique  la  règle  inparicausa  melior  est  causa 
possidentis,  ei  l'on  refuse  h  condictio  (L.  3;L.  4  pr.  et  §  1,  De 
coud,  ob  turp.  —  L.  9,  De  dol.  mal.  et  met.  exe,  XLIV,  4.  —  L. 
2,  C,  De  cond.  ob  turp.,  IV,  7);  2»  il  y  a  turpitudo  dantis  tantum. 
Dans  cette  hypothèse,  évidemment  très  rare,  le  refus  de  la  condictio 
s'impose  avec  bien  plus  de  force  que  dans  la  précédente  ;  car,  l'immo- 
ralité étant  toute  du  côté  du  tradens,  on  ne  peut  pas  soutenir  que  les 
parties  se  trouvent  in  pari  causa  (L.  4  §  3,Z)f  co7id.  ob  turp.)  (2); 
3<'  enfin,  il  y  a  turpitudo  accipientis  tantum.  Par  exemple,  je  donne 
de  l'argent  à  Titius  pour  le  détourner  de  commettre  un  homicide,  un 
sacrilège,  et  plus  généralement  un  crime  ou  un  délit  quelconque.  Ma 
conduite  n'a  rien  à  coup  sûr  de  reprehensible,  mais  celui  qui  se  fait 
payer  pour  respecter  la  loi  et  les  bonnes  mœurs  les  otYense  par  cela 
même.  C'est  donc  dans  de  tels  cas  que  notre  condictio  est   admise 


(1)  Le  Code  paraît  distinguer  la  condictio  ob  turp;'in  causam  de  la  condictio  oh 
injiistam  causam  (IV,  Tit.  7  et  9).  Le  Digeste,  au  contraire,  n'en  fait  qu'une  seule 
et  même  action  (XII,  5),  et  ce  point  de  vue  me  parait  plus  rationnel. 

(2)  Ce  texte  produit  à  titre  d'exemple  la  courtisane  qui  reçoit  de  l'argent.  Ce 
qui  est  honteux  pour  elle,  dit  Ulpien,  c'est  la  profession  qu'elle  exerce  plutôt  que 
les  bénéfices  qu'elle  en  retire.  Il  y  a  donc  turpitudo  dantis  tantum . 
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(L.  3pr.  et  §  1  ; — L.  -4  §"2,  De  cond.  oh.  turp.)\  elle  motif  même  sur 
lequel  elle  est  fondée  nous  avertit  qu'elle  ne  suppose  aucune  erreur  du 
tradens  et  qu'elle  lui  compete  alors  même  qu'il  n'a  fait  qu'exécuter  une 
promesse  antérieure  (1). 

Condktio  sine  causa.  —  Cette  expression,  prise  dans  un  sens  très 
large,  embrasse  la  condictio  indebiti,  la  condictio  oh  rem  dati  et.  à 
plus  forte  raison,  la  condictio  ex  pœnitentia;  en  d'autres  termes,  on 
peut  considérer  comme  dépourvues  de  cause  les  dations  déterminées 
soit  par  la  croyance  aune  dette  qui  n'existait  pas,  soit  par  la  poursuite 
d'un  but  qui  n'a  pas  été  atteint  (L.  1  pr.,  §§1  et  2;  L.  4,  De  cond. 
sine  causa,  XII,  7).  Mais  dans  l'usage  ordinaire  la  condictio  sine 
causa  s'entend  d'une  façon  beaucoup  plus  restreinte.  Elle  a  pour 
objet  d'abord  la  répétition  d'une  dation  qui  dès  l'origine  a  manqué  de 
cause  ou  dont  la  cause  à  cessé  d'exister  (L.  1  §  2,  i)e  cond.  sine 
causa).  Ainsi  j'ai  fait  un  billet  ou  une  promesse  en  vue  d'un  prêt  que 
je  n'ai  jamais  reçu;  c'est  par  la  condictio  sine  causa  que  je  deman- 
derai la  restitution  du  billet  ou  l'acceptilation  de  la  promesse  (L.  4,  C, 
De  cond.  ex  leg.,  IV,  9.  —  L.  7,  C.,i)e  non  num.  pec,  IV,  30).  Ainsi 
encore  cette  action  sert  soit  à  un  acheteur  qui  a  payé  son  prix,  pour 
répéter  les  arrhes  (L.  11  §6,  De  act.  em'pt.,W\,\),  soit  à  undébiteur 
quelconque  pour  se  faire  restituer  le  titre  qui  constatait  son  obligation 
aujourd'hui  éteinte  (L.  2,  G.,  De  cond.  ex  leg.,  IV,  9.  —  L.  25,  De 
sol.,  C,  VIII,  43).  Mais  noire  condictio  a  sa  plus  remarquable  applica- 
tion dans  les  cas  où  quelqu'un  s'est  enrichi  sans  cause  aux  dépens 
ou  par  le  fait  d'une  personne  qui  ne  lui  a  rien  transféré.  Ainsi  nous 
avons  vu  que  celui  qui  livre  à  titre  de  prêt  des  deniers  dont  il  n'a  pas 
la  propriété,  ou  qu'il  est  incapable  d'aliéner,  ne  donne  pas  naissance  à 
un  contrat,  mais  que,  du  jour  où  les  deniers  ont  été  consommés  de 
bonne  foi,  il  peut  les  répéter  par  la  condictio  sine  causa  (no  588). 
Beaucoup  d'autres  exemples  sont  donnés  dans  les  textes  (LL.  23  et  32, 
De  reh.cred.,  XII,  1.  —  L.  30  ^v.,De  act.  empt.,  XIX,  1)  (2).  La  con- 

(1)  Supposons  une  promesse  faite  ex  turpi  causa  et  non  encore  exécutée.  La  tur- 
pitudo  fût-elle  imputable  aux  deux  parties  ou  au  promettant  seul,  la  demande  peut 
toujours  être  repoussée  par  voie  d'exception  (L.  8,  De  cond.  oh  turp.  caus.  — 
L.  5,  C,  De  cond.  oh  turp.  caus.,  IV,  7).  Mais  le  promettant  pourrait-il  aussi 
recourir  à  la  condictio  oh  turpem  causant  pour  se  faire  libérer?  L'affirmative  me 
paraît  certaine,  s'il  est  lui-môme  exempt  de  turpitudo;  en  dehors  de  ce  cas,  je 
serais  porté  à  répondre  négativement. 

(2)  L'un  des  textes  que  je  cite,  la  loi  32,  De  rebus  creditis,  a  pour  auteur  Ju- 
ventius  Celsus,  d'où  quelques   interprètes  ont  imaginé  d'appeler  condictio  Juven- 
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dictlo  fondée  sur  rcnricliisseinent  sans  cause  est  surtout  précieuse 
lorsque  le  droit  commun  ne  fournit  aucune  autre  action  contre  la  per- 
sonne enrichie  (1). 

Condictio  ex  lege.  —  On  appelle  aiusi  toute  action  qu'une  loi  nou- 
velle a  introduite  sans  lui  donner  un  nom  particulier  (L.  \,Decond.  ex 
leg.,  XIII,  2),  et  cela  même  nous  avertit  qu'elle  est  anomale  (2).  En 
effet,  parmi  les  divers  caractères  que  nous  avons  reconnus  aux  con- 
dictiones,  le  seul  que  celle-ci  présente  invariablement,  c'est  d'être 
personnelle.  Parfois,  elle  sanctionne  un  pacte  légitime,  par  exemple, 
depuis  Théodose  II  et  Valentinien  III,  le  pacte  de  constitution  de  dot 
(n"  3H),  et  sous  Justinien  le  pacte  de  donation  entre  vifs  (n^  304). 
D'autres  fois,  elle  est  donnée  en  dehors  de  toute  convention  ;  ainsi 
elle  sert  à  réclamer  le  complément  de  la  quarte  légitime  (n»  345). 
Enfin,  il  y  a  des  cas  où  elle  est  pénale,  au  moins  pour  partie.  La  loi 
Julia  de  adulteriis  nous  en  fournit  un  remarquable  exemple  (L.  27 
pr.  ;  L.^SyAd  leg.  Jul.de  adult.,  XLVIII,5),  et  nous  en  avons  trouvé 
deux  dans  les  Institutes  de  Justinien  (§§  24  et  25,  De  act.  —  N°'  859 
et  864). 

La  condictio  ex  lege  mise  à  part,  il  suffit  de  jeter  un  coup  d'œil 
sur  la  liste  des  condictiones  pour  vérifier  la  théorie  précédemment 
développée,  d'après  laquelle  toute  action  stricti  juris  dérive 
d'une  cause  qui  n'oblige  et  ne  peut  obliger  que  l'une  des  parties,  et 
cela  parce  que  les  effets  de  cette  cause  sont  limités  par  un  élément 
formel  ou  réel.  Dans  les  actions  qui  naissent  de  la  stipulation,  du 
contrat  litteris,  du  legs  per  damnationem  ou  sinendi  modo  et  du 
judicatunij  cet  élément  consiste  en  des  paroles  ou  en  des  écritures. 
Partout  ailleurs  il  consiste  en  une  res,  et  cette  res  elle-même  n'est 
autre  chose  qu'une  dation  ou  un  enrichissement  (3). 


tiana  la  co)idictio  qui  n'a  d'autre  cause  que  l'enrichissement  du  défendeur.  Mais 
l'invention  de  cette  condictio  appartient-elle  à  Celsus?  Rien  ne  le  prouve,  et  cela 
est  peu  probable. 

(1)  On  évitera  de  dire  avec  certains  interprètes  que  la  condictio  sine  causa  ne 
soit  jamais  donnée  qu'à  défaut  d'autre  action.  La  fausseté  de  cette  idée  est 
démontrée  par  plusieurs  textes  (L.  ^,  De  cond.  sine  caus.  —  L.  11  §  6,  De  act. 
empt.). 

(2)  Le  nom  et  l'anomalie  de  cette  condictio  n'étonneront  pas  trop  si  l'on  se  rap- 
pelle que  le  mot  condictio  tendit  de  bonne  heure  à  perdre  son  sens  technique  et 
à  embrasser  toutes  les  actions  personnelles  (n"  791),  in  fine). 

(3)  Précédemment  (page  1135,  note  1),  j'ai  fait  allusion  à  une  théorie  célèbre  d'a- 
près laquelle  les  condictiones  auraient  leur  principe  général  dans  une  alienation 
et  ne  feraient  en  conséquence  que  succéder  ù  la  revendication.  Voici  en  peu  de 
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874.  Selon  que  l'obligation  d'où  la  condictio  dérive  est  certa  ou 
inccrta  d'après  les  principes  précédemment  poses  (n°  512  à  514), 
la  condictio  elle-même  est  qu^Mûèecerti  ou  incerti.  Quant  à  l'intérêt 
pratique  de  cette  distinction,  i|  se  confond  avec  l'intérêt  plus  général 
qu'il  y  a  à  distinguer  les  actiones  certœ  des  actiones  incertœ  (n°^861 
et  s.),  ha  co7idictio  certi  remonie  a  V  époque  des  leg  is  actiones  (n'^  741 
et  744);  la  condictio  incerti  ne  date  que  du  système  formulaire. 
Parmi  \es>condictionescerti,  c'e^ild.  condictio  certœ pecuniœ  qm  pré- 
céda  toutes  les  autres,  et  elle  mérite  une  place  à  part,  bien  moins 
pour  cette  raison  que  parce  qu'elle  fut  toujours  la  plus  rigoureuse. 
Deux  règles  particulières  en  font  une  action  stricte  entre  toutes. 
Nous  avons  vu,  en  effet,  que,  dans  ce  genre  d'action,  h  condemnatio 
portant  forcément  sur  une  somme  d'argent  déterminée,  l'office  du 
juge  se  borne  à  vérifier  l'existence  du  droit  et,  s'il  y  a  lieu,  à  pro- 
noncer une  condamnation  dont  le  montant  est  fixé  d'avance  (n°  763); 
et  nous  verrons  plus  loin  que  chaque  plaideur   peut   exiger  de  son 


mots  quelle  aurait  été  la  marche  suivie.  Originairement,  la  condictio  n'aurait  eu 
d'autre  cause  qu'une  aliénation  réelle  faite  animo  contrahendi,  en  d'autres  termes 
que  le  mutuum,  et  en  ce  sens  on  fait  remarquer  que  les  compilateurs  du  Digeste, 
à  l'exemple  de  l'édit  prétorien,  ont  réuni  dans  un  même  titre  le  mutuum,  et  la  con- 
dictio certi  (XII,  1).  Plus  tard, une  aliénation  fictive,  toujours  faite  animo  contra- 
hendi, aurait  été  assimilée  à  l'aliénation  réelle.  C'est  ainsi  que  la  condictio  aurait 
été  donnée  en  vertu  du  legs  per  damnationem,  du  contrat  litteris  et  de  la  stipula- 
tion; car  le  legs  implique  que  la  testateur  a  fait  pour  la  forme  une  mancipation  de 
son  patrimoine,  le  contrat  litteris  suppose  la  fiction  d'un  mutuum,  et  la  stipula- 
tion, du  moins  on  le  dit  pour  les  besoins  de  la  cause,  ne  serait  qu'une  simplifica- 
tion du  nexum  ancien.  Par  un  nouveau  progrès,  on  aurait  ensuite  fait  dériver  la 
condictio  de  certaines  aliénations  volontaires  et  réelles,  mais  non  pas  faites  animo 
contrahendi,  et  delà  les  condictiones  indebiti  et  ob  rem  dati.  Enfin,  l'enrichisse- 
ment sans  cause  aurait  été  considéré  comme  l'équivalent  d'une  aliénation,  d'oui  la 
condictio  sine  causa,  et  par  une  large  application  de  ce  dernier  principe  on  aurait 
admis  que  la.  condictio  naît  de  tout  contrat  par  lequel  le  débiteur  s'est  enrichi.  Ainsi 
s'expliquerait  un  texte  difficile  d'Ulpien  sur  lequel  je  reviendrai  tout  à  l'heure 
(no  875).  Du  reste  on  reconnaît  que  cette  explication  ne  convient  ni  à  la  condictio 
furtiva,  à  moins  que  le  voleur  n'ait  détruit  la  chose  et  rendu  la  revendication  im- 
possible, ni  à  la  condictio  ex  lege,  et  l'on  consent  à  voir  là  deux  anomalies.  La 
théorie  que  je  viens  de  résumer  contient  certainement  une  grande  part  de  vérité, 
car  il  y  a  nombre  de  cas  où  la  condictio  résulte  d'une  aliénation  et  remplace  la  re- 
vendication. Néanmoins,je  ne  la  crois  pas  exacte  dans  son  ensemble.  Outre  qu'elle 
attribue  au  droit  romain  une  marche  trop  systématique,  une  évolution  en  quelque 
sorte  calculée,  elle  repose  sur  diverses  hypothèses  qui  auraient  besoin  d'être  jus- 
tifiées :  elle  admet,  en  effet,  l'idée  déjà  réfutée  d'un  contrat  primitif  unique  qui 
aurait  été  le  nexum  (T.  II,  page  195,note  2;  p.  201,  note  2),  et  elle  suppose, je  ne 
sais  pourquoi,  que  la  condictio  ex  mutuo  serait  antérieure  klà  condictio  ex  stipu- 
latu. 
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adversaire  une  sponsio  pœnalls  lertiœ  partis,  tie  sorte  que  celui  qui 
succombe  perd,  outre  l'intérêt  engagé  dans  le  procès,  une  somme  égale 
au  tiers  de  la  somme  litigieuse.  En  résumé  donc,  soit  que  nous  nous 
attachions  au  développement  clii'onologique  des  condictiones  ou 
au  degré  de  rigueur  qu'elles  comportent, nous  aboutissons  à  les  diviser 
en  trois  classes, savoir  :  hcondlctio  certœpecuniœ,  la  condictio  de  alia 
certa  re  et  la  condictio  incerti.  Si  l'on  essaye  de  répartir  les  diverses 
condictioncs  entre  ces  trois  classes,  voici  les  résultats  où  l'on  arrive. 
Qu3im\h co?idictio  dérive (ïmi  contrat  litteris  ou  d'une  sentence  judi- 
ciaire, elle  est  ïorœmenicertœ pecuniœ  ;  et  c'est  aussi  le  caractère  de 
celle  qui  naît  du  mutuiim,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse  d'un  prêt  de  denrées; 
alors  la  col^(/^6'^io  est  simplement  certi.  Sont  également  certi  ei,  s'il  y 
a  lieu,  certœ  pecuniŒy  la  condictio  furtiva  el  la  condictio  ob  rem 
dati.  Quant  aux  condictioncs  indebiti,  ob  tnrpeni  caiisam  et  sine 
c aus a ji^resqne  toujours  elles  seront  ou  certœ  pecuniœ  ou  simplement 
certi,  mais  elles  peuvent  aussi  être  incerti;  pour  comprendre  cela,  il 
suffit  de  supposer  qu'elles  dérivent  d'une  prestation  consistant  en 
un  fait  autre  qu'une  dation,  et  spécialement  quant  à  la  condiciiosine 
causa,  qu'elle  a  pour  cause  un  enrichissement  dont  le  demandeur  ne 
connaît  pas  l'étendue.  Enfin,  en  ce  qui  concerne  les  condictioncs  ex  sti- 
pulatu,  ex  testamento,  ex  pœnitentiaet  ex  lege,  elles  seront  tantôt 
certi,  tantôt  incerti  (1). 

Les  condictioncs  certi  et  certce  pecuniœ  ne  sont  pas  toujours  ainsi 
désignées  par  les  Romains.  Un  titre  du  Digeste  porte  la  rubrique  De 
rebus  creditis,  si  certum  petetur,  et  de  condictione  (XII,  i),  et  il 
s'occupe  exclusivement  de  la  condictio  certi,  surtout  delà concîicrio 
certœ  pecuniœ.  Si  donc  on  suppose,  comme  on  doit  le  faire  jusqu'à 
preuve  contraire,  que  la  rubrique  correspond  au  contenu  du  litre, 
on  sera  très  porté  à  croire  que  les  mots  si  certum  petetur  se  rappor- 
tent particulièrement  à  la  condictio  certœ  pecuniœ,  et  les  mots  de 
condictione  aux  autres  condictioncs  certi.  Cette  induction  est  en 
effet  justifiée  par  des  témoignages  précis.  Que  le  mot  condictio  em- 


I 

(1)  Gains  (II,  ^  213)  nous  donne  Vintenlio  d'une  action  ex  testamento  et  ollc  est 
incerta.  Mais  il  se  réfère  particulièrcnicnt  au  legs  sinendi  modo,  où  l'obligation  do 
donner  est  mélangée  d'une  obligation  de  faire.  On  aurait  donc  tort  si  l'on  concluait 
de  ce  texte  que  le  legs  per  damnationem  ne  donne  jamais  lieu  à  une  condictio 
certi.  Cette  doctrine  impliquerait  que  l'action  ex  testamento  ne  couiporte  en  au- 
cun cas  la  plus  petitio,  et  le  contraire  est  certain  (L.  5,  De  eo  quodcert.  loc, 
XIII,  4). 
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ployé  seul  ne  désigne  parfois  que  la  condictio  certi,  cela  est  dé- 
montré  par  un  texte  des    Institutes  (pr.,  De  verb,  ohl.,  JII,  15.  — 
n^SlS).  Ce  langage  fut  tout  naturel  à  l'époque  des  legis  acHones,  alors 
que  les  condktiones  incerti  n'existaient  pas  encore,  et,  s'il  se  main- 
tint sous  le  système  formulaire,  ce  fut,  je  l'ai  déjà  dit,  parce  que  la 
condictio  certi  n'avait  pas  dedemonstratio  (n°  757).  On  trouvera  plus 
étonnant  peut-être  que  la  condictio  certœ  pecuniœ  s'appelât   spécia- 
lement actio  si  certum  petetur  (1)  ;  c'est  pourtant  ce  qu'affirme  Ul- 
pien,  et,  comme  pour  ne  laisser  aucun  doute  sur  sa  pensée,  il  ajoute 
que,  par  opposition  à  l'action  ainsi  dénommée,  toutes  les  condictiones 
tant  certi  qu'incerti,  excepté  celle  qui  a  pour  objet  certa  numerata 
pecunia,  portent  le  nom  commun  de  condictiones   triticiariœ  (L.  4 
i^i\,De  cond.  trit.,  XIII,  3).  L'origine  de  cette  dernière  expression  est 
obscure  (2).  Mais  il  est  assez  facile  de  comprendre  que  l'appellation 
si  certum  petetur,  bien  qu'elle  paraisse   applicable  et   soit  parfois 
appliquée  à  toute  condictio  certi{L.  1  pr.,De  int.  injur,,  XI,  1),  ait 
été  particulièrementréservée  à  h  condictio  certœ  pecuniœ  ;  ici,  en  effet, 
la  précision  de  la  demande  est  poussée  au  dernier  degré  et  les  pou- 
voirs du  juge  renfermés  dansles  plus  étroites  limites.  Le  même  motif 
nous  permet  de  croire  que  sous  le  nom  de  condictio  certi  c'est  souvent 
aussi  la  seule  condictio  certœ  pecuniœ  que  l'on  désigne.  Du  reste  les 
condictiones  certi  ei  certœ  pecuniœ  prennent  quelquefois,  à  l'exemple 
des  condictiones  incerti,  le  nom  de  la  cause  qui  les  engendre,   elles 
s'appellent  actions  ex  testamento,  ex  stipulatu,  etc.  Les  seules  qui 
n'aient  pas  de  nom  particulier  sont  celles  qui  résultent  du  mutuum 
et  du  contrat  litteris. 

S75a.  Nous  avons  vu  la  condictio  certœ  pecuniœ  eila condictio  de 
alia  certa  r^  dériver  de  causes  spéciales.  Mais  de  très  bonne  heure,  et 
peut-être  dès  l'origine  du  système  formulaire,  on  élargit  leur  do- 
maine. Un  texte  d'Ulpïen(L.  9  pr.,  De  reh.  cred.,  XII,  i)  porte  que  la 
condictio  certi  compete,  c'est-à-dire  est  légalement  donnée,  en  vertu 
de  tout  contrat  certain  ou  incertain,  au  créancier  qui  veut  en  user.  Or, 
les  actions  contractuelles  ne  sont  pas  toutes  de?,  condictiones,  et  toute 


(1)  Cette  dénomination,  comme  celle  de  la  bonorum  possessio  turn  quem  ex 
familia  et  de  quelques  interdits,  vient  probablement  des  premiers  mots  de  l'édit 
relatif  à  la  matière. 

(2)  D'après  une  scolie  des  Basiliques  (XXIV,  8,  7),  l'édit  contenait  une  formule 
qui,  au  lieu  d'être  conçue  en  termes  généraux,  visait  spécialement  un  texte  ayant 
pour  objet  du  froment  (triticum).  De  là  viendrait  l'expression  condictio  triticiaria. 
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condictio  n'est  pas  certi.  Ulpien  ne  peut  donc  pas  vouloir  dire  quo  la 
condictio  certi  soit  la  conséquence  nécessaire  et  la  sanction  exclusive 
de  toutes  les  obligations  contractuelles.  Sa  véritable  pensée,  telle  (jue 
l'explique  l'interprète  grec  Stéphane,  dans  une  des  scoliesqui  se  rap- 
portent au  texte  correspondant  des  Basiliques  (XXIII,  1,  0),  itkî  pa- 
raît être  celle-ci  :  sous  le  nom  de  condictio  certi,  Ui^pien  vise  particu- 
lièrement la  con^/ic^io  certœ  pecuniœ^ei'û  veut  dire  que,  quoique 
le  contrat  n'engendre  pas  par  lui-même  une  condictio  de  cette 
nature,  mais  bien  une  condictio  de  aliacerta  r^,  une  condictio  in- 
certi  ou  même  une  action  de  bonne  foi,  le  créancier  peut  toujours, 
à  ses  risques  et  périls,  faire  lui-même  la  liquidation  de  son  droit,  je 
veux  dire  préciser  la  somme  qu'il  prétend  être  due  et  agir  par  la  con- 
dictio  certœ pecuniœ {i).  A  cela  il  court,  j'en  conviens,  le  risque  de  la 
plus  petitio,  msiis  il  gagne  de  pouvoir  faire  et  exiger  la  sponsio  tertiœ 
partis.  Le  texte  que  je  viens  d'analyser  n'est  pas  isolé.  Nous  lisons 
dans  un  autre  fragment  d'Ulpien  (L.5,Z)e  exe.  rei  jud. fULlY,  2)  que 
celui  qui,  après  avoir  agi  m^^i/ati,  agirait  encore  de  eadem  re  par  voie 
de  cowf^ictio  serait  repoussé  par  l'exception  rei  judicatœ.  De  même, 
Paul  nous  dit  que,  les  actions  mandati,  negotiorum  gestorum,  pro 
socio  étant  une  fois  éteintes  par  le  serment,  l'exception  jurisjurandi 
ferait  obstacle  à  l'exercice  d'une  co)idictio  certi  fondée  sur  les  mêmes 
causes  (L.  28  §  4,  Dejur.,  XII,  2).  Que  signifieraient,  je  le  demande, 
ces  deux  décisions,  si  le  créancier  n'avait  pas  le  droit  de  choisir  entre 
l'action  qui  résulte  naturellement  de  son  contrat  et  la  condictio  certœ 
pecuniœ?  Je  disais  tout  à  l'heure  que  cette  doctrine  paraît  fort  an- 
cienne. C'est  ce  que  prouve  une  anecdote  rapportée  par  Cicéron  {De 
or  at.,  1,36)  (2).  Il  s'agit  d'une  demande  en  reddition  de  compte  de 
tutelle.  Devant  le  préteur  Crassus  plaident  deux  avocats,  dont 
l'ignorance   maladroite  provoque  tout  à  la  fois  la  colère  et  l'hilarité 

(1)  Le  texte  d'Ulpien  est  ainsi  conçu  :  certi  condictio  competit  ex  omni  causa,  ex 
omniobligatione,  ex  qua  cerium  petitur,  sive  ex  certo  contractu  petatur,  sive  ex  in- 
certa.  C'est  dans  les  mots  ex  qua  certum  petitur  que  je  vois  pour  le  créancier  la 
faculté  de  choisir  entre  l'action  qui  est  la  conséquence  régulière  du  contrat  et  la 
condictio  certœ  pecuniœ.  Si  l'on  n'accepte  pas  cette  interprétation,  le  texte  se 
réduirait  à  un  non  sens  :  il  signifierait  que  cette  condictio  compete  partout  où  elle 
compote. 

(2)  Il  ne  faut  pas  m'objecter  ce  que  Cicéron  dit  ailleurs,  que  la  condictio  certœ 
pecuniœ  suppose  pecunia  data,  stipulata  aut  expensa  lata  {Pro  Rose,  com.,  4- 
et  5).  Dans  l'espèce,  la  demande  que  Cicéron  combat  est  fondée  sur  un  contrat 
proprement  dit,  et  alors  en  effet,  elle  ne  peut  avoir  que  l'une  des  trois  causes 
qu'il  indique. 
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du  jurisconsulte  Scévola.  D'un  côté,  c'est  Ilypsacus,  avocat  du  pupille, 
qui  prodigue  les  efforts  pour  faire  courir  à  son  client  le  risque  de  la 
plus  petitio.  De  l'autre  côté,  c'est  le  consulaire  Octavius,  avocat  du 
tuteur,  qui  discourt  longuement  pour  empêcher  son  adversaire  de 
se  perdre  lui-même  et  pour  exposer  son  client  à  l'infamie  qu'en- 
traîne une  condamnation  sur  Faction  directa  tutelœ.  La  question 
agitée  dans  cette  affaire  consistait  évidemment  à  savoir  quelle  action 
serait  délivrée.  L'avocat  du  pupille  demandait  une  condictio  certœpecu- 
nice,  l'avocat  du  tuteur  plaidait  pour  la  délivrance  de  l'action  directa 
tutelœ.  A.insïch3iÇ.m\  compromettait  àplaisir  les  intérêts  de  son  client; 
mais  laissons  de  côté  le  ridicule  que  Gicéron  relève,  et  constatons 
simplement  que  cette  discussion  suppose  la  faculté  de  choisir  enire 
l'action   tutelœ  et  la  condictio  certœ  pecuniœ  (1). 

Quoique  j'aie  spécialement  rapporté  le  texte  d'Ulpien  à  la  condictio 
certœ  pecunice  je  n'hésite  pas  à  croire  que  la  substitution  d'une 
simple  condictio  certi  à  une  action  contractuelle  incerta  fût  égale- 
ment permise.  Sans  doute,  cette  substitution  était  fort  peu  pratique, 
attendu  qu'elle  exposait  le  demandeur  au  péril  de  la  plus  petitio 
sans  lui  procurer  le  moindre  avantage.  Mais  l'action  n'en  était  pas 
moins  valablement  intentée,  en  ce  sens  que  le  droit  se  trouvait  déduit 
in  judicium.  C'est  ce  que  prouvent  les  exemples  de  plus  petitio 
cTmsce  donnés  par  Gains  (IV,  §  53).  J'ai  stipulé  un  esclave  en  général, 
et  je  demande  Stichus  ;  en  d'autres  termes,  je  substitue  une  condictio 
certi  à  la  condictio  incerti  qui  résulte  du  contrat.  Qu'arrive-t-il 
alors?  C'est  quenon  seulement  je  n'obtiens  pas  de  condamnation,  mais 
que  mondroit  est  perdu.  L'hypothèse  n'est  donc  pas  comparable  à  celle 
d'un  vendeur  qui  aurait  par  erreur  usé  de  l'action  prœscriptis  verbis 
oude  l'action /ocari;  ici  le  droit  ne  serait  pas  compromis  etl'action  ren- 
diti  demeurerait  intacte (n°  856).  Dans  le  même  sens,  il  y  a  au  Digeste 
un  texte  décisif  de  Javolénus  (L.  52,  Mand.,  XVII,  1).  Nous  y  voyons 
un  fidéjusseur  qui  a  payé  une  dette  de  genre  exercer  son  recours,  non 


(1)  La  substitution  de  la  condictio  certœ  pecuniœ  à  une  autre  action  ne  doit  pas 
aggraver  la  condition  du  débiteur.  De  cette  idée  par  elle-même  évidente  je  tire 
deux  conséquences  :  1°  lorsque  le  droit  du  créancier  dérive  d'un  contrat  de 
bonne  foi,  il  doit,  en  évaluant  sa  créance,  tenir  compte  de  ses  propres  obligations, 
sinon  il  court  le  risque  de  commettre  mieplus  petitio;  2°  la  condictio  certœ  pepu- 
niœ  n'est  pas  admissible  lorsque  l'obligation  a  pour  objet  un  corps  certain,  à  moins 
qu'il  n'ait  péri  par  un  dol  ou  une  faute  dont  le  contrat  impose  la  responsabilité  au 
débiteur.  Décider  autrement,  ce  serait  admettre  que  le  créancier  peut  changer  à  son 
gré  l'objet  de  la  dette. 
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par  l'action  mandatiy  mais  par  la  condictio  certi.  II  succombe,  je  le 
veux  bien,  mais  ce  n'est  pas  pour  avoir  choisi  une  action  qui  iio  lui 
compétail  pas;  c'est  parce  qu'il  redemande  ce  qu'il  a  paye,  des  choses 
de  bonne  qualité,  alors  qu'il  aurait  pu  se  libérer  en  en  donnant  de 
mauvaises.  Supposons  donc  qu'il  eût  présenté  comme  objet  de  son 
droit  des  choses  de  la  qualité  de  celles  qu'il  aurait  dû  payer;  son 
action,  quoique  certa,  réussirait. 

DISTINCTION  DES  ACTIONS    DIRECTES   ET  DES   ACTIONS   DONNÉES   CONTKE 
UN  PÈRE  DE  FAMILLE  DU  CHEF  DES  PERSONNES  bOUMlSES  A  SA  PUISSANCE. 

Sommaire  :  I.  Notions  générales.  —  II,  Des  actions  adjectiliœ  qualitatis  nées  d'un  contrat  ou 
comme  d'un  contrat. —  III.  Des  actions  noxaks.  —  IV.  Appendice  relatif  à  l'action  depauperie  , 

I.  —  NOTIONS  GÉNÉRALES. 

876.  Jusqu'à  présent  j'ai  supposé  que  le  défendeur  est  poursuivi 
de  son  propre  chef,  c'esL-à-dire  à  raison  de  son  fait  personnel  ou  à 
titre  d'héritier.  L'action  alors  est  qxidiMùéedirecta  {T.  II,  page  919, 
note  1).  Mais  un  père  de  famille  est  quelquefois  poursuivi  du  chef  des 
individus  placés  en  sa  puissance.  Comment  arriva-t-on  à  un  tel  résul- 
tat? Car  c'est  une  vieille  règle  du  droit  civil  que  les  personnes  alieni 
juris  ne  peuvent  pas  empirer  la  condition  du  père  de  famille  et  par 
conséquent  ne  l'obligent  pas(L.  133,  Dereg.jur.,  L,  17.  —  L.  12§  1, 
C,  De  acq.  et  omitt.poss.,  VII,  32).  Celte  règle,  quoique  sage  en  elle- 
même,  et  particulièrement  nécessaire  à  l'égard  des  esclaves,  que  l'indif- 
férence ou  la  haine  eussent  aisément  portés  à  compromettre  ui  patri- 
moine sur  lequel  ils  n'avaient  ni  droits  ni  espérances,  ne  pouvait  pas 
être  appliquée  d'une  manière  absolue  :  il  iallait  la  restreindre  de  telle 
façon  qu'elle  protégeât  le  père  de  famille  sans  jamais  l'enrichir  au  dé- 
triment des  tiers  et  sans  (iiciliter  des  fraudes  concertées  entre  lui  et 
ceux  qui  lui  devaient  obéissance. 

Quant  aux  contrats  et  aux  quasi-contrals,  c'est  la  législation  préto- 
rienne qui  modifiale  principe  du  droit  civil.  Elle  s'inspira  de  cetle  idée 
que  les  obligations  contractées  par  des  individus  en  puissance  doivent 
réfléchir  contre  le  père  de  famille  dans  la  mesure  où  il  les  a  autori- 
sées, et,  à  défaut  de  toute  autorisation,  jusqu'à  concurrence  de 
son  profit.  De  là  les  actions  quod  jussu,  exercitorial  institoria, 
tribiitoriay  de  peculio  et  de  in  rem  verso.  Pour  comprendre  combien 

elles  étaient  nécessaires,  il  suffît  de  se  rappeler  que  d'après  le  c!roit 

n.  l'î 
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civil  les  esclaves  ne  contractaient  que  des  obligations  naturelles,  et  que 
celles  des  lils  de  famille,  quoique  sanctionnées  par  voie  d'action, 
n'étaient  assises  sur  aucun  gage,  de  sorte  que  le  créancier  pouvait  tout 
au  plus  exercer  une  pression  indirecte  sur  le  père  en  faisant  condamner 
et  emprisonner  le  fils. 

En  ce  qui  concerne  les  délits,  le  droit  civil  trouvait  en  lui-même 
son  correctif.  En  effet,  d'après  une  autre  règle  ancienne,  celle  à  la- 
quelle le  préleur  dérogea  par  l'introduction  de  la  cautio  damniinfecti, 
les  dommages  causés  par  notre  chose  sans  notre  propre  fait  nous  grè- 
vent d'une  obligation  restreinte  qui  porte  sur  cette  chose  elle-même 
et  n'affecte  pas  le  reste  de  notre  patrimoine.  Appliquée  en  notre  ma- 
tière, cette  idée  conduisit  à  décider  que  le  père  de  famille  serait  te- 
nu d'abandonner  le  délinquant  à  la  personne  lésée,  à  moins  qu'il  ne 
préférât  subir  les  conséquences  régulières  du  délit  comme  s'il  l'avait 
commis  lui-même.  Les  actions  données  contre  lui  à  cet  effet  s'appellent 
actions  noxales,  expression  dérivée  du  mot  noxa  qui  désigne  l'auteur 
du  délit  (Inst.,  §  1,  De  nox.  act,,  IV,  8). 

Les  diverses  actions  qui  viennent  d'être  indiquées  ne  sont 
autresqueles  actions  vulgaires (L.  42pr.,  Be  furt.,  XLYII,2);  c'est  par 
exemple  l'action  furti,  s'il  s'agit  d'un  vol,  l'action  ex  stipulatu,  s'il 
s'agit  d'une  stipulation.  Si  donc  on  leur  a  donné  des  dénominations 
spéciales,  cela  tient  sans  aucun  doute  à  ce  que  leurs  formules  n'étaient 
pas  tout  à  fait  celles  du  droit  commun.  Ces  formules  ne  nous  sont  pas 
connues  ;  mais  on  peut  affirmer  qu'elles  indiquaient,  s'il  y  avait  lieu,  les 
restrictions  apportées  aux  effets  ordinaires  de  l'action,  et  dans  tous 
les  cas  elles  exprimaient  la  qualité  en  laquelle  le  défendeur  était  ap- 
pelé à  y  répondre;  elles  portaient  qu'il  n'était  poursuivi  que  du  chef 
de  telle  personne  soumise  à  sa  puissance  comme  fils  ou  comme  es- 
clave. C'est  cette  même  idée  qui  a  suggéré  à  d'anciens  interprètes  l'ex- 
pression actiones  adjectitiœ  qualitatis  par  laquelle  aujourd'hui  en- 
core on  a  l'habitude  de  désigner  toutes  ces  actions. 

Au  surplus,  que  le  père  de  famille  soit  tenu  du  chef  de  son  fils  ou  du 
chef  de  son  esclave,  lesrègles  générales  sont  les  mêmes.  Jeme  référerai 
donc  spécialement,  comme  le  font  les  Listitutes  (pr.  et  §  5,  Quod  cum 
eo,  etc.,  VI,  7),  à  l'hypothèse  d'une  action  née  ex  persona  servi ,  et 
je  ne  mentionnerai  les  fils  de  famille  ([ue  pour  relever  les  particula- 
rités qui  les  concernent  (1). 

(1)  li  est  à  peine  nécessaire  de  faire  remarquer  qu'en  toute  cette  matière  on  ne 
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II.  —  Des  actions  adjcctitiœ  qualiUUis  qui  dérivent  d'un 

CONTRAT  ou  COMME  D'uN  CONTRAT. 


Lib.  IV,  Tit.  VI,  De  actionlbiis, 
§  8,  suite.  —  Item  praetor  propo- 
suit  depeculio  servorum  liliorunique 
familias,  et  ex  qua  quaeritur  an  actor 
juraverit,  et  alias  complures. 

§  10.  —  Actiones  autemde  peculio 
ideo  adversus  patrem  dominumve 
comparavit  prœtor,  quia  licet  ex 
contractu  filiorum  servorumve  ipso 
jure  non  teneantur,  aequumtamen  est 
peculio  tenus,  quod  veluti  patrimo- 
nium  est  filiorum  filiarumque,  item 
servorum,  condemnari  eos. 


§  36.  —  Sunt  prseterea  quaedam 
actiones  quibus  non  solidum  quod  no- 
bis  debetur  persequimur,  sed  modo 
solidum  consequimur,  modo  minus, 
ut  ecce,  si  in  peculium  filii  servive 
agamus  :  nam  si  non  minus  in  pe- 
culio sit  quam  persequimur,  in  soli- 
dum dominuspaterve  condemnatur; 
si  vero  minusinveniatur,eatenus con- 
demnat  judex  quatenusin  peculio  sit. 
Quemadmodum  autem  peculium  in- 
telligi  debeat,  suo  ordine  propone- 
mus. 


De  même  le  préteur  a  établi  l'ac- 
tion relative  au  pécule  des  esclaves 
et  des  fils  de  famille,  celle  oii  l'on 
recherche  s'il  y  a  eu  serment  prêté 
par  le  demandeur,  et  un  grand 
nombre  d'autres. 

En  introduisant  les  actions  de  pe- 
culio contre  le  père  et  le  maître,  le 
préteur  a  considéré  que,  quoique 
ces  personnes  ne  soient  pas  tenues 
ipso  jure  des  obligations  contractées 
par  leurs  enfants  ou  leurs  esclaves, 
l'équité  veut  néanmoins  qu'elles 
soient  condamnées  jusqu'à  concur- 
rence du  pécule,  qui  est,  pour  ainsi 
dire,  le  patrimoine  des  lils  ou  lilies 
de  famille  et  des  esclaves. 

Il  y  a  en  outre  certaines  actions 
où  nous  ne  poursuivons  pas  la  tota- 
lité de  ce  qui  nous  est  dû,  mais  où 
nous  obtenons  tantôt  la  totalité, 
tantôt  moins,  par  exemple  quand 
nous  agissons  relativement  au  pécule 
d'un  fils  de  famille  ou  d'un  esclave. 
En  effet,  si  le  pécule  contient  autant 
que  nous  demandons,  le  maître  ou 
le  père  est  condamné  au  tout;  mais 
dans  le  cas  contraire,  la  condamna- 
tion se  limite  à  la  valeur  du  pécule. 
Quant  à  la  façon  dont  le  pécule  doit 
s'apprécier,nous  l'exposerons  en  son 
temps. 


distingue  ni  quel  est  le  sexe  de  la  personne  alieni  juris  qui  donne  naissance  à  Tobli- 
gation,  ni,  en  ce  qui  concerne  les  esclaves,  s'ils  appartiennent  à  un  homme  ou  à 
une  femme  (L.  2  g  1,  Quodjuss.,  XV,  4.  —  L.  1  g  i2l.  De  exerc.  ad.,  XIV,  1.  — 
L.  7  g  1,  De  inst.  act,  XIV,  3.  —  L.  5  g  2,  De  trih.  act.,  XIV,  1.  —  L.  1  §  3; 
L.  3  §  2  ;  L.  27  pr.,  De  pec.,  XV,  1). 
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Lib.    IV,  Til.  VII,  Quod  cum  eo 
qui  in  aliéna  potestate  est,  nerjo- 
tiuni  gestiim   esse  dicetur,  pr.  — 
Quia  tameii  superius  meiitionem  lia- 
buiinus  (Ic   aclione  qua  in  peculium 
filiorumfamiiias  servorumve  agilur  , 
opus  est  ut  de  hac  aclione,  et  de  ce- 
teris qua3  eorumdem  nomine  in  pa- 
rentes  dominosve  dari  soient,  diligen- 
tius  admoneanius.  Et  quia,sive  cum 
servis    negotium    gestum    sit,  sive 
cum   iis    qui   in   potestate  parentis 
sunt,  his  fere  eadem  jura  servantur,. 
ne  verbosa  fiat  disputatio,  dirigaraus 
sermonem   in  personam  servi  domi- 
nique,  idem   intellecturi   de  liberis 
quoque    et     parentibus  quorum    in 
potestate  sunt  ;   nam  si  quid  in  his 
proprie  observatur,  separatim  osten- 
demus  (Gaius,  IV,  §  69). 

§  1.  — Si  igitur  jussudomini  cum 
Servo  negotium  gestum  erit,  in  so- 
lidum  prœtor  adversusdominum  ac- 
tionem pollicetur  ;  scilicet  quia  qui 
ita  contrahit  fidem  domini  sequi  vi- 
detur  (Gaius,  IV,  §  70). 

§  2.  —  Eadem  ratione  praetor 
duas  alias  in  solidum  actiones  polli- 
cetur, quarum  altera  exeicitoria, 
altera  inslitoria  appellatur.  Exerci- 
toria  tunc  habet  locum,  qiium  quis 
servum  suum  magistrum  navi  prœpo- 
suerit  et  quid  cumeo,  ejus  rei  gratia 
oui  praepositus  erit,  contractum  fue- 
rit  :  ideo  autem  exercitoria  vocatur, 
quia  exercitor  appellatur  is  ad  quem 
quotidianus  navis  quaestus  pertinet. 
Institoria  tunc  locum  habet,  quum 
quis  labernae  forte  aut  cuilibet  nego- 
tiationi  servum  preposuerit,  et  quid 
cum  eo,  ejus  rei  causa  cui  praeposi- 
tus  erit,  contractum  fuerit  :  ideo  au- 


Nous  avons  mentionné  plus  haul 
l'action  relative  an  pécule  des  fils 
de  famille  et  des  esclaves;  il  faut 
maintenant  traiter  en  détail  de  cette 
action  et  de  toutes  celles  qui  du  chef 
de  ces  personnes  sont  données  con- 
tre les  pères  et  les  maîtres.  Soit  que 
l'on  ait  contracté  avec  des  esclaves 
ou  avec  des  personnes  soumises  à  la 
puissance  paternelle,  les  règles  sont 
à  peu  près  les  mêmes.  Parlons  donc 
seulement  de  l'esclave  et  du  maître, 
tout  ce  que  nous  dirons  devant  être 
appliqué  aux  enfants  en  puissance 
et  à  leurs  ascendants.  Quant  aux 
règles  propres  à  ces  dernières  per- 
sonnes, elles  seront  indiquées  à 
part. 


Ainsi,  contre  le  maître  qui  a  auto- 
risé son  esclave  à  contracter,  le  pré- 
teur promet  une  action  pour  le  tout, 
car  le  tiers  qui  contracte  dans  de 
telles  conditions  est  réputé  suivre  la 
foi  du  maître. 

Pour  la  même  raison,  le  préteur 
promet  deux  autres  actions  in  soli- 
dum dont  l'une  s'appelle  exercitoire, 
et  l'autre  institoire.  L'action  exerci- 
toire est  donnée  lorsqu'un  esclave 
préposé  par  son  maître  à  la  conduite 
d'un  navire  a  contracté  des  obliga- 
tions relatives  à  l'objet  de  ses  fonc- 
tions. Le  nom  d'action  exercitoire 
vient  de  ce  qu'on  appelle  exercitor 
celui  auquel  apparlient  le  profit 
quotidien  du  navire.  Quant  à  l'action 
institoire,  elle  a  lieu  lorsque  quel- 
qu'un a  chargé  son  esclave  de  la  di- 
rection d'une  boutique  ou  d'un  com- 
merce quelconque,   et    que  celui-ci 
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tern  iiistitoria  appellatur,  quia  «jui 
negotiationibus  praîponunlur  insti- 
tores  vocantur,  Istas  tamen  duas  ac- 
tiones  praHor  reddit,  et  si  liberum 
quis  homincm,  aut  alieniim  servurn 
navi,  aut  laberna},  aut  cuilibet  nc- 
gotiationi  prœposuerit,  scilicet  quia 
eadem  aiquitatis  ratio  etiain  eo  casu 
interveniebat  (Gaius,  IV,  §  71). 


§  3.  —  Introduxit  et  aliam  actio- 
nem prœtor,  quae  tributoria  vocatur. 
Namque,  si  servus  in  peculiari 
merce  sciente  domino  negolietur,  et 
quid  cum  eo,  ejus  rei  causa,  con- 
tractum  erit,  ita  praetor  jus  dicit  ut 
quidquid  in  his  mercibus  erit,  quod- 
que  inde  receptum  erit,  id  inter  do- 
minum,  si  quid  ei  debetur,  et  cete- 
ros  creditores  pro  rata  portione  dis- 
tribuatur.  Et  quia  ipsi  domino  dis- 
tributionem  permittit ,  si  quis  ex 
creditoribus  queratur ,  quasi  minus 
ei  tributum  sit  quam  oportuerit, 
banc  ei  actionem  accommodât,  quae 
tributoria  appellatur  (Gaius,  IV, 
§  72). 

§  -4.  —  Pra?terea,  introducta  est 
actio  de  peculio  deque  eo  quod  in 
rem  domini  versum  erit,ut,  quamvis 
sine  voluntate  domini  negotium  ges- 
tum  erit,  tamen,  sive  quid  in  rem 
ejus  versum  fuerit ,  id  totum  prae- 
stare  debeat,sive  quid  non  sit  in  rem 
ejus  versum,  id  eatenus  prœstare  de- 
beat  quatenus  peculium  patitur.  In 
rem  autcm  domini  versum  intelbgi- 
tur,  quidquid  necessario  in  rem  ejus 
impendent  servus,  veluli,  si  mutua- 


s'est  obbge  dans  l'exercice  de  ses 
fonctions  de  préposé.  Le  nom  d'ac- 
tion institoire  vient  de  ce  qu'on  ap- 
pelle institor  celui  qui  est  préposé 
à  un  commerce.  Toutefois,  alors 
même  que  c'est  un  homme  libre  ou 
un  esclave  qui  a  été  préposé  à  la  con- 
duite d'un  navire,  d'une  boutique  ou 
d'un  commerce  quelconque, le  préteur 
donne  également  ces  deux  actions,  et 
cela  parce  que  la  même  raison  d'équité 
se  rencontrait  dans  cette  hypothèse. 

Le  préteur  a  encore  introduit  une 
autre  action  appelée  tributoire.  En 
effet,  quand  un  esclave  fait,  au  su  de 
son  maître,  un  commerce  dont  le 
fonds  est  fourni  par  le  pécule,  et 
qu'il  a  contracté  des  obligations  re- 
latives à  ce  commerce,  le  préteur 
décide  que  tout  le  fonds  de  com- 
merce et  tous  les  bénéfices  qui  en 
proviennent  seront  répartis  propor- 
tionnellement entre  le  maître,  si 
quelque  chose  lui  est  dû,  et  les  autres 
créanciers.  Et  comme  c'est  le  maître 
lui-même  qui  est  chargé  de  la  répar- 
tition, si  l'un  des  créanciers  se  plaint 
de  n'avoir  pas  reçu  toute  la  part  qui 
lui  revenait,  le  préteur  lui  donne 
cette  action  appelée  tributoire. 

Une  autre  action  a  été  introduite 
concernant  le  pécule  et  le  profit  du 
maître,  de  telle  sorte  que  si  un  es- 
clave s'est  obligé  même  sans  la  vo- 
lonté du  maître,  celui-ci  est  néan- 
moins tenu  pour  la  totalité  du  pro- 
fit qu'il  a  réalisé,  et  à  défaut  de 
profit,  jusqu'à  concurrence  du  pé- 
cule. Le  maître  est  réputé  profiler 
de  toutes  les  dépenses  nécessaires 
faites  dans  son  intérêt  par  l'esclave; 
par   exemple,   celui-ci,  ayant    em- 
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tus  pecuniam  creditoribus  ejus  sol- 
vent aut  ciedificia  ruenliafulserit,  aut 
familiae  frumentum  emerit  vel  etiam 
fundum  aut  quamlibet  aliam  rem 
necessariam  mercatus  erit.  Itaque, 
si  ex  decern  utputa  aurais  quos  ser- 
vus  tuus  a  Titio  mutuos  accepit,  cre- 
ditori  tuoquinque  aureos  solvent, re- 
liques vero  quinque  quolibet  modo 
consumpserit,  pro  quinque  quidem 
in  solidum  damnari  debes,  pro  cete- 
ris vero  quinque,  eatenus  quatenus 
in  peculio  sit.  Ex  quo  scilicet  appa- 
ret,  si  toti  decern  aurei  in  remtuam 
versi  fuerint,  totos  decem  aureos 
Titium  consequi  posse.  Licet  enim 
una  est  actio  qua  de  peculio  deque 
eo  quod  in  rem  domini  versum  sit 
agitur,  tamen  duashabet  condemna- 
tiones.  Itaque  judex,  apud  quern  de 
ea  actione  agitur,  ante  dispicere 
solet  an  in  rem  domini  versum  sit, 
nee  aliter  ad  peculii  estimation  em 
transit  quam  si  aut  nihil  in  rem  do- 
mini versum  esse  intelligatur ,  aut 
non  totum.  Quum  autem  quaeritur 
quantum  in  peculio  sit,  ante  dedu- 
citur  quidquid  servus  domino,  eive 
qui  in  potestate  ejus  sit  debet  ,  et 
quod  superest  id  solum  peculiumin- 
telligitur.  Aliquando  tamen  id  quod 
ei  debet  servus  qui  in  potestate  do- 
mini sit,  non  deducitur  ex  peculio, 
veluti  si  is  in  hujus  ipsius  pecu- 
lio sit  :  quod  eo  pertinet  ut,  si 
quid  vicario  suo  servus  debeat,  id 
ex  peculio  ejus  non  deducatur  (Gains, 
IV,  §  73). 

§  5.  —  Ceterum  dubium  non  est 
quin  is  quoque  qui  jussu  domini 
contraxerit,  cuique  institoria  vel 
«xercitoria  actio  competit,  de  peculio 


prunte  de  l'argent,  l'a  employé  à 
payer  des  créanciers,  à  restaurer 
des  bâtiments  qui  tombaient,  à  ache- 
ter soit  du  blé  pour  nourrir  la  mai- 
son, soit  un  fonds  ou  toute  autre 
chose  nécessaire.  Ainsi  quand  votre 
esclave  a  emprunté  dix  sous  d'or  à 
Titius,  s'il  en  emploie  cinq  à  payer 
votre  créancier  et  dissipe  le  surplus 
d'une  façon  quelconque,  vous  devez 
être  condamné  pour  le  tout  jusqu'à 
concurrence  de  cinq,  et  pour  le  reste 
dans  la  mesure  du  pécule.  Par  où 
l'on  voit  que  que  si  vous  aviez  pro- 
fité des  dix  sous  d'or,  Titius  pourrait 
obtenir  l'intégralité  de  cette  somme. 
En  effet,  bien  que  l'on  n'exerce 
qu'une  seule  action  relativement  au 
pécule  et  à  ce  dont  le  maître  a  profité, 
cette  action  a  deux  condamnations. 
Le  juge  auquel  elle  est  soumise  doit 
donc  examiner  d'abord  si  le  maître 
a  fait  un  profit,  et  il  ne  passe  à  l'ap- 
préciation du  pécule  qu'autant  que  ce 
profit  est  nul  ou  n'est  que  partiel. 
Mais  pour  apprécier  le  pécule,  il 
faut  commencer  par  déduire  ce  que 
l'esclave  doit  au  maître  et  aux  autres 
personnes  placées  sous  la  même 
puissance,  et  le  surplus  seul  consti- 
tue le  pécule.  Cependant  si  les  per- 
sonnes soumises  à  la  puissance  du 
maître  font  elles-mêmes  partie  du 
pécule,  ce  qui  leur  est  dû  ne  donne 
pas  lieu  à  déduction;  en  d'autres 
termes,  si  l'esclave  est  débiteur  de 
son  vicaire,  le  pécule  ne  comporte 
pas  déduction  d'une  telle  dette. 

Au  surplus,  ceux  qui  ont  contracté 
avec  l'esclave  par  l'ordre  du  maître, 
et  ceux  à  qui  compétent  les  actions 
institoire    ou    exercitoire,    peuvent 
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deque  eo  quocl  in  rem  doinini  ver- 
suni    est ,    agere    possit  ;    scd    erit 
stullissimus,  si   omissa    actionc  qua 
facillime  solidum  ex   conlractu  con" 
sequi  possit ,  se  ad  difficultatein  per- 
ducat  probandi  in  rem  domini    ver- 
sum  esse  vel  habere  servum  pecu- 
lium,   et   tantum  habere   ut  solidum 
sibi  solvi  possit.  Is  quoque  oui  tribu- 
toria  actio  compelit,  aequedepeculio 
et  in  rem  verso  agere  potest  ;    sed 
sanc  huic    modo    tributoria  expedit 
agere,  modo  de  peculio    et  in    rem 
verso.  Tributoria  ideo  e^edit  agere 
quia  in  ea  domini  conditio  prœcipua 
non  est,  id  est,  quod  domino  debetur 
non  deducitur,  sed  ejusdem  juris  est 
dominus  cujus   et  ceteri  creditores  : 
at  in  actione  de  peculio  ante  dedu- 
citur quod  domino  debetur,  et  in  id 
quod  reliquum  est  creditori  dominus 
condemnatur.  ilursus  de  peculio  ideo 
expedit  agere,  quod  in  hac  actione 
totius  peculii   ratio   habetur  :  at  in 
tributoria,  ejus  tantum  quo  negotia- 
tur,    et   potest   quisque  tertia   forte 
parte    peculii    aut  quarta  vel  etiam 
minima  negotiari,    majorem   autem 
partem  in  praediis  et  mancipiis,   aut 
fœnebri  pecunia  habere.  Prout  ergo 
ergo  expedit,  ita  quisque  vel  banc  ac- 
tionem, vel  illam   eiigere    debet    : 
certe  qui  potest  probare  in  rem  do- 
mini versum  esse,  de  in  rem  verso 
agere  debet  (Gains,  IV,  §  74). 


sans  aucun  doute  agir  aussi  par  l'ac- 
tion relative  au  pécule  et  au   profit 
du  maître.  iMais  ils  seraient  bitiu  dé- 
raisonnables si,  négligeant   une  îkî- 
tion  qui  peut  très  aisément  leur  pro- 
curer un  payement  intégral,  ils  al- 
laient s'engager  dans  une  voie  diffi- 
cile où  ils  devraient  prouver   que  le 
maître  a  fait  un   profit,  ou  que  l'es- 
clave a  un  pécule  suffisant  pour  payer 
tout  ce   qui  leur  est  dû.   De   môme 
celui  à  qui  compete  l'action  Iribu- 
toire  peut  aussi  agir  de  peculio    et 
de  in  rem  verso;  mais  tantôt  c'est 
l'action  tribuloire  qui  lui  est  plus 
avantageuse,  tantôt  c'est  l'action  de 
peculio  et  de  in  rem  verso.  L'ac- 
tion   tributoire    vaut   mieux  en  ce 
qu'elle  ne   comporte  aucune  préfé- 
rence pour  le  maître,  c'est-à-dire  que 
l'on  ne  déduit  pas  ce  qui  lui  est  dû 
mais  qu'il  est    de   même    condition 
que  les  autres  créanciers,  tandis  que 
dans  l'action  de  peculio   on    déduit 
d'abord  ce  qui  est  dû  au  maître,  et 
le  créancier  n'obtient  condamnation 
que  pour  le  surplus.  En  sens  inverse 
l'action  de  peculio  vaut  mieux,  parce 
qu'elle  a  pour  objet  tout  le  pécule, 
au  lieu  que  l'action  tributoire   porte 
seulement  sur  la  part  affectée  au  com- 
merce. Or  un  esclave  peut  ne  mettre 
dans  son  commerce  qu'un  tiers  ,  un 
quart  ou  même  une  très  faible  portion 
de  son  pécule,  et  en  placer  la  plus 
grande  partie   en  fonds,  en  esclaves, 
ou  en  prêts.  Le  créancier  doit  donc, 
selon  son  intérêt,  choisir  tantôt  l'une 
tantôt  l'autre  action  :  mais  à  coup  sûr 
celui  qui  est  en  mesure  d'établir  que 
le  maître  a  profité  doit  agir  (/<•  iu  rcni 
verso. 
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§  6.  —  Qua3  diximus  de  servo  et 
domino ,  eadem  intelligimus  et  de 
filio  et  filia  aiit  nepole  et  iiepte,  et 
pâtre  avove  in  cujus  potestate  sunt. 


§  8.  ^ —  Illud  in  summa  admonendi 
sumus,  id  quod  jussu  patris  domi- 
nive  contractum  fiierit,  quodque  in 
rem  ejus  versum  erit,  directe  quoque 
posse  a  pâtre  dominove  condici,  tan- 
quam  si  principaliler  cum  ipso  nego- 
tium  gestum  esset.  Ei  quoque  qui 
vel  exercitoria  vel  institoria  actione 
tenetur,  directo  posse  condici  placet 
quia  hujus  quoque  jussu  contractum 
intelligitur. 


Ce  que  nous  avons  dit  de  l'esclave 
et  du  maître,  nous  le  disons  aussi  du 
fils  et  de  la  fille,  du  petit-fils  et  de 
la  petite-fille,  ainsi  que  du  père  ou  de 
l'aïeul  qui  a  la  puissance  sur  eux. 

En  terminant  nous  devons  avertir 
que  tout  contrat  formé  par  l'ordre  du 
père  ou  du  maître,  comme  aussi  tout 
profit  par  eux  réalisé,  donnent  lieu 
contre  eux  aune  condictio  directe, de 
même  que  s'ils  avaient  personnelle 
ment  figuré  dans  l'opération.  Pareil- 
lement, contre  celui  qui  est  tenu  de 
l'action  exercitoire  ou  de  l'action 
inslitoire,  on  admet  une  condictio 
directe,  et  cela  parce  que  le  con- 
trat est  réputé  fait  par  son  ordre. 


877.  Les  actions  dont  nous  allons  nous  occuper  peuvent  se  classer 
à  deux  points  de  vue.  En  s'attachant  à  leur  cause  on  opposera  l'aclion 
de  in  rem  verso,  qui  dérive  d'un  simple  enrichissement  réalisé  par 
le  maître,  aux  cinq  autres,  qui  sont  fondées  sur  son  consentement 
exprès  ou  tacite.  Que  si  l'on  envisage  le  but  poursuivi,  on  mettra  d'un 
côté  les  actions  quad  jussu,  exercitoria  et  institoria,  et  d'un  autre 
côté  les  actions  tributoria,  de  peculio  et  de  in  rem  verso.  Les  trois 
premières  sont  données  in  solidum,  parce  que  le  maître  a  consenti 
à  être  obligé  sur  tout  son  patrimoine.  Dans  les  trois  autres,  le  créan- 
cier ne  conclut  pas  à  une  condamnation  in  solidum,  bien  qu'en  fait 
il  l'obtienne  quelquefois;  et  cela  s'explique,  pour  les  actions  tribu- 
toria et  de  peculio,  parce  que  le  maître  n'a  voulu  être  obligé  que 
sur  une  portion  déterminée  de  ses  biens,  et  pour  l'action  de  in  rem 
verso,  parce  que  son  obligation  se  confond  avec  son  profit. 

878.  Action  quod  jussu.  —  On  suppose  ici  que  l'esclave  contracte 
jussu  domini,  et  ipar  jussum  on  entend  moins  un  ordre  proprement 

dit  qu'une  simple  permission.  Peu  importe  d'ailleurs  la  forme  que 
revêt  \e  jussmn  (i)  ;  ^eu  importe  aussi  qu'il  soit  spécial  ou  général 

(1)  Cependant  il  faut  toujours  que  le  maître  intervienne  comme  maître,  et  en 
conséquence  l'engagement  accessoire  qu'il  contracterait  à  titre  de  fidéjussseur  ne 
serait  pas  réputé  contenir  un  jussum,  décision  subtile  et  rigoureuse  dont  l'inté- 
rêt pratique  apparaît  avec  évidence  dans  le  cas  où  la  fidéjussion  n'est  pas  valable 
(L.  1    §  5,  Quod  jussu). 
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(L.  1  §§  1,3  et  4,  Quod  jussUj  XV,  4).  Dans  tous  les  cas,  c'est  du 
maître  que  le  créancier  suit  la  foi  (§  1  sup),  et  comme  le  dit  Ulpien, 
c'est  en  quelque  sorte  avec  lui  qu'il  contracte  (L.  1  pr.,  Quodjussu)  (1). 
Ce  serait  donc  tendre  un  piège  à  la  bonne  foi  que  de  refuser  notre 
action  (2).  Mais  évidemment  elle  exige  deux  conditions.  Il  faut  d'a- 
bord que  \e  jus  sum  émane  d'une  personne  compétente  pour  le  donner. 
Or,  en  règle  générale,  cette  compétence  n'appartient  qu'à  celui  qui 
est  tout  à  la  fois  propriétaire  de  l'esclave  et  capable  de  s'obliger  (L.  1 
§  7  ;  L.  2  §  2,  Quod  jussu).  Cependant  on  assimile  au  propriétaire 
l'usufruitier  et  le  possesseur  de  bonne  foi  en  ce  sens  que  le  jussum 
qu'ils  donnent  les  oblige  eux-mêmes  ,  et  l'on  admet  que  celui  d'un 
tuteur,  d'un  curateur  ou  de  tout  autre  représentant  lie  la  personne 
représentée  (L.  1  §§  8  et  9  ;  L.  2  pr  ;  L.  4,  Quod  jusstt).  En  se- 
cond lieu  il  faut  que  l'esclave  se  renferme  dans  les  Vimiies  du  jussum  ' 
ce  qu'il  fait  en  dehors  ou  au  delà  n'oblige  point  le  maître  (L.  3,  Quod 
jussu).  Au  surplus,  de  même  qu'un  acte  de  gestion  d'alfaires,  une 
fois  ratifié,  échappe  à  toute  critique,  de  même  ici  l'on  tient  pour 
équivalente  à  un  jussum  l'approbation  donnée  à  une  obligation  déjà 
contractée  (L.  1  §  6,  Quod  jussu)  (3). 

879.  Actions  exercitoria  et  institoria.  —  On  connaît  déjà  les 
hypothèses  pour  lesquelles  ces  actions  sont  établies.  On  sait  aussi 
qu'elles  s'appliquent  alors  même  que  le  préposé  (magister  navis  ou 
institor)  n'est  pas  sous  la  puissance  du  préposant  (exercitor),  et 
qu'envisagées  dans  ce  cas  spécial  elles  furent  le  point  de  départ  d'une 
modification  profonde  apportée  à  la  théorie  du  mandat  (n°  630).  L'une 
et  l'autre,  selon  la  remarque  des  Institutes  (§  2  sup.),  procèdent  de 
la  même  idée  que  l'action  quod  jussu  :  c'est  que  le  créancier  qui 


(1)  Il  ne  faut  pas  forcer  le  sens  de  ce  texte.  Nous  supposons  ici  que  l'individu 
alieni  juris  contracte  ku-incinc  et  s'oblige  naturellement  ou  civilement,  selon  qu'il 
est  esclave  ou  fils  de  famille.  S'il  ne  jouait  que  le  rôle  d'intermédiaire,  cette  obli- 
gation n'existerait  pas,  et  le  père  de  famille  serait  tenu  d'une  action  directe  (L. 
5  pr.,  Quodjussu.  —  L.  1,  CQuodcum  eo,  etc.,  IV,  26). 

(2)  Elle  était  d'autant  plus  nécessaire  que,  par  un  préjugé  fort  répandu  à  Rome, 
les  gens  d'un  certain  rang  n'aimaient  pas  à  figurer  en  personne  dans  les  contrats. 
Leurs  esclaves  étaient  donc  naturellement  désignés  pour  les  suppléer  (L.  5  §  t, 
De  auct.  et  cons.,  XXVI,  8.  —  L  li  §  I,  C,  Decontr.  et  comm.  stip.,  VIII,  38). 

(3)  On  a  vu  précédemment  (T.  l,  3°  éd.,  page  343,  note  3)  que  Tesclave  ou  le 
fils  de  famille  appelés  à  une  hérédité  ne  peuvent  faire  adition  quVu  vertu  d'un 
ordre  donné'  d'avance.  Mais  ce  jussum  n'a  rien  de  commun  avec  celui  dont  nous 
nous  occupons  ici.  En  effet  les  dettes  héréditaires  n'obligent  que  le  père  de  fa- 
mille et  l'obligent  directement  (n°  349), 
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traite  avec  le  préposé  suit  en   réalité  la  foi  du  préposant.  En  les 
créant,  le  préteur  fit  une  oeuvre  d'autant  plus  utile  que  le  mépris  tra- 
ditionel  des  Romains  pour  le  commerce  empêchait  les  gens  de  con- 
dition de  s'y  livrer  ostensiblement  (1):  quand  ils  voulaient  faire  valoir 
leurs  capitaux  sous  cette  forme,  ils  employaient  l'intermédiaire  de  per- 
sonnes sans  notoriété,  surtout  de  leurs  esclaves  ou  de  leurs  affranchis. 
Les  conditions  auxquelles  on  subordonne  la  délivrance  de  ces  deux 
actions  sont  les  suivantes  :  1°  il  faut  que  le  préposé  ait  été  régulière- 
ment investi  de  ses  fonctions  (2).  Or  les  personnes  qui  ont  qualité 
pour  le  choisir  sont  ou  Vexercitor  lui-même,  s'il  est  capable  de 
s'obliger,  ou  son  représentant  (3).  Du  reste,  on  ne  se  préoccupe  pas 
ici  de  la  capacité  personnelle  du  préposé  (L.  5  §   18  ;  L.  7  §§  1  et  2; 
L.  8;  L.  9,  De  inst.  act.,  XIV,  3);  2°  il  faut  que  le  créancier  ait  traité 
avec  le  préposé  lui-même,  et  non  pas  avec  l'un  de  ses  serviteurs  ou 
employés  (L.  1  §  2,  De  exerc.  act.,  XIV,  1).  Par  exception  à  cette 
règle  et  à  la  précédente,  on  admet  que  le  magister  navis  peut,  en 
vertu  de  sa  propre  initiative,  et  même   nonobstant  toute  convention 
contraire,  se  substituer  un  autre  magister  dont  les  obligations  don- 
neront lieu  contre  Vexercitor  à  l'action  exercitoria.  Cette  exception, 
fondée  sur  l'intérêt  des  personnes  qui  naviguent,  n'a  pas  été  étendue 
à  Vinstitor  (L.  1  §  5,  De  exerc.  act.)  ;  3°  il  faut  que  le  proposé  ait 
contracté  en  vue  et  dans  l'intérêt  réel  de  l'exploitation  qui  lui  est  con- 
fiée, et  cela  sans  excéder  ses  pouvoirs.  Ainsi,  lorsque  deux  magistri 
navis  ou  deux  institores  ont  été  constitués  avec  défense  d'agir  l'un 
sans  l'autre,  les  obligations  qu'ils  contractent  séparément  ne  lient  pas 

(1)  A  cet  égard  on  consultera  deux  passages  connus  de  Denys  d'Halicarnasse 
(It,  28)  et  de  Cicéron  (De  off.,  I,  42).  Romulus,  dit  l'historien  grec,  n'avait  voulu 
d'autres  occupations  pour  les  ingénus  que  l'agriculture  et  l'art  militaire.  Cicéron  ne 
voit  dans  le  commerce  de  détail  qu'une  école  de  mensonge  :  il  est  un  peu  plus  in- 
dulgent pour  le  gros  commerce. 

(2)  Bien  entendu,  il  faut  aussi  que  le  préposé  n'ait  pas  été  révoqué.  Du  reste  la 
révocation  de  Vinstitor  ne  peut  être  opposée  aux  tiers  qui  traitent  avec  lui  qu'autant 
qu'elle  a  été  rendue  publique  par  des  affiches  dont  ils  ont  pu  avoir  connaissance 
au  moment  du  contrat  (L.  11  gfJ  2  ki,  De  inst.  act,.  XIV,  3). 

(3)  Je  me  place  dans  l'hypothèse  la  plus  ordinaire,  celle  oij  Vexercitor  est  sui 
juris.  Mais  s'il  est  fils  de  famille  ou  esclave,  les  obligations  de  son  préposé  réflé- 
chiront-elles contre  le  père  ou  le  maître?  Non,  si  ce  préposé  est  un  simple  ms^i- 
tor;  oui,  si  c'est  un  magister  navis  et  que  Vexercitor  exploite  voluntate  domini. 
En  d'autres  termes  le  préposé  d'une  personne  alieni  juris  peut  bien  donner  nais- 
sance à  l'action  exercitoria,  mais  non  à  l'action  institoria.  Cette  différence  tient  à 
ce  qu'il  n'y  a  pas  d'exploitation  qui  touche  de  plus  près  à  l'intérêt  public  que  celle 
des  navires    (L.  1  g§  19  et  20,  De  exerc.  act.). 


ACTIONS   ADJECTITI/E  QUALITATIS.  1103 

Vinstitor  (L.  1  §§  7  à  14,  Deexerc.  act.  — L.  5  §  i],  De  inst.  act.)-, 
4»  il  faut  enfin  que  le  créancier  lui-môme  ait  connu,  au  moment  du 
contrat,  le  but  et  l'utilité  de  l'obligation;  sinon,  comment  prétendrait- 
il  avoir  suivi  la  foi  de  Vexercitor?D\i  reste,  il  n'est  pas  tenu  de  sur- 
veiller l'emploi  des  fonds  qu'il  a  pu  prêter,  et  d'une  manière  plus 
générale,  une  fois  l'obligation  régulièrement  contractée,  il  devient 
étranger  à  tout  ce  qui  suit  (L.  4  §  9;  L.  7^  pr.,  §§  1  et  2,  De 
exerc.  act.  —  L.  31  pr..  De  inst.  act.)  (1). 

880.  Action  TRinvTORik.  — Nous  supposons  ici  qu'un  esclave,  placé 
à  la  tête  d'un  pécule,  l'affecte  en  tout  ou  en  partie  à  un  com- 
merce (§  3  sup.).  L'hypothèse  diffère  donc  bien  visiblement  de 
celle  qui  donne  lieu  à  l'action  institoria.  D'une  part,  en  effet,  par 
cela  même  que  les  biens  exploités  appartiennent  au  pécule,  ils  ne 
sont  plus  la  propriété  directe  du  maître,  ils  sont  considérés  en  fait 
comme  celle  de  l'esclave  (L.  11  §  7,  De  inst.  act.);  d'autre  part, 
celui-ci  n'est  pas  un  institor,  il  agit  pour  son  compte  personnel 
et  en  vertu  de  sa  propre  initiative,  c'est  lui-même  qui  est  commer- 
çant. Nous  devons  supposer,  en  outre,  que  ce  commerce  est  connu 
et  toléré  du  maître,  s'il  est  capable  de  s'obliger,  sinon  de  son  repré- 
sentant (L.  3  §  2;  L.  4;  L.  5  pr..  Be  trih.  act.,  XIV,  4).  Ceci 
posé,  quel  sera  l'effet  des  obligations  que  l'esclave  aura  contractées 
par  lui-même  ou  par  ses  préposés,  relativement  à  son  commerce? 
Les  créanciers  auront  pour  garantie  spéciale,  par  préférence  à  tous 
autres  créanciers  du  maître  ou  de  l'esclave,  le  fonds  lui-même,  c'est- 
à-dire  les  marchandises  et  l'outillage,  plus  les  économies  et  acquisi- 
tions réalisées  à  l'aide  des  bénéfices  (L.  5  §§  3,  4,  11  à  14,  De  trih. 
act.)  (2).  S'ils  ne  sont  pas  payés,  leur  droit  consistera,  non  point  à 
provoquer  la  vente  de  ces  diverses  valeurs,  mais  à  se  les  faire  distri- 
buer en  nature  par  le  maître  lui-même.  Dans  cette  distribution,  il  n'y  a 
entre  eux  aucune  cause  de  préférence,  mais  ils  doiventsubir  le  concours 
du  maître  pour  toutes  les  créances  que  celui-ci  peut  avoir  contre  son 
esclave  en  vertu   d'une   cause  quelconque  (L.  1  pr.  et  §  2;  L.  5  §§  7 

(1)  Lorsqu'il  y  a  plusieurs  exercitores,  le  préposé  qu'ils  ont  choisi  ensemble,  que  ce 
soit  leur  esclave  commun  ou  toute  autre  personne,  les  oblige  tous  in  so lidum .  On  ne 
veut  pas,  en  effet,  que  le  créancier  qui  contracte  avec  un  seul  magister  on  un  seul  in- 
stitor  soil  obligé  de  diviser  ses  poursuites.  Du  reste  celui  qui  acquitte  l'oblig^ation 
entière  recourt  contre  les  autres  par  l'action  pro  socio  ou  par  l'action  communi 
dividundo  (L.  1  §  25;  L.  L.  2,  3,  4  g  2,  De  exerc.  act.). 

(2)  Si  donc  l'esclave  a  deux  établissements  de  commerce  distincts,  il  y  aura 
deux  masses  de  créanciers  (L.  5  §§  15  et  16,  De  trib.  act). 
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et  19;  L.  6,  De  trib.).  Si  donc  la  distribution  n'a  pas  été  exactement 
proportionnelle,  si  le  maître  a  trop  donné  à  l'un  des  créanciers  ou 
trop  retenu  pour  lui-même,  ceux  qui  seront  lésés  recourront  à  l'ac- 
tion tributoria  pour  obtenir  le  complément  de  leur  part  (L.  7  §  2; 
L.  12  ,  De  trib.  act.)  (1).  La  même  action  compete,  soit  au  créancier 
dont  le  droit  est  contesté,  soit  à  tous,  lorsque  par  dol  le  maître  a 
diminué  ou  laissé  dépérir  les  biens  qui  leur  servaient  de  gage  (L.  7 
§§3  et  4-,  De  trib.  act.).  Ajoutons  que  l'action  tributoria  ne  se  donne 
contre  les  héritiers  que  dans  la  mesure  de  leur  profit  ou  à  raison  de 
leur  dol  personnel  (L.  7  §  5;  L.  9  §  2,  De  trib.  act.). 

881.  Action  depegulio.  — Sous  le  nom  de  pécule  on  comprend 
deux  sortes  de  biens  :  d'abord  ceux  que  le  maître  a  volontairement  et 
sans  nécessité  séparés  de  son  patrimoine  pour  en  confier  la  gestion  à 
son  esclave;  puis,  ceux  que  l'esclave  a  acquis  lui-même  et  que  le 
maître  lui  a  laissés  ou  lui  aurait  laissés  s'il  avait  connu  l'acquisition 
(L.4pr.;  L.  5§4;L.40  §1  ;  L.49  §  l,De /)ec.,  XV,  1)  (2).  En  ce  qui 
concerne  la  première  espèce  de  biens,  le  maître  ne  les  érige  en  pécule 
qu'autant  qu'il  est  capable  de  s'obliger;  s'il  est  impubère  ou  aliéné, 
sa  volonté  ne  peut  être  ni  validée  par  Vauctoritas  de  son  tuteur  ni 
suppléée  par  son  curateur.  Quant  à  la  seconde  espèce  de  biens,  le  pé- 
cule se  forme  nonobstant  l'incapacité  du  maître.  Dans  tous  les  cas  il 
ne  peut  être  retiré  que  par  une  volonté  formelle,  et  par  conséquent 
l'esclave  le  garde  alors  même  que  son  maître  devient  fou  ou 
meurt  laissant  un  héritier  impubère  (L.3  §§  3  et  4;  L.  7  %iyDepec.). 
Le  pécule  une  fois  établi,  le  patrimoine  du  maître  se  divise  en  quelque 
sorte  en  deux  patrimoines  dintincls  et  indépendants  l'un  de  l'autre  : 
l'un  reste  sa  propriété  directe,  l'autre  est  réputé  appartenir  à  l'esclave 
lui-même;  chacun  d'eux  a  désormais  ses  droits  et  ses  charges  propres 
{liO  sup.  —  L.  19§1;.L.  32  pr.  ;  L.  47  §  6  ;  L.  52  pr.,  De  jsec).  En 
devenant  chef  d'un  pécule,  l'esclave  ne  devient  pas  pour  cela  capable 
d'aliéner  les  objets  qui  le  composent;  cette  capacité  ne  résulte  que 
d'une  concession  spéciale  qu'on  appelle  libera  peculii  administratio 

(1)  Tout  créancier  qui  reçoit  sa  part  doit  promettre  de  restituer  ce  qui  pourrait  ^J 
lui  avoir  été  donné  de  trop  (L.  5  §19;   L.  7  pr.,  De  trib.  ad.).  Du  reste  le  maître 
qui  veut  s'épargner   les  embarras  de  la  distribution  peut  abandonner  le  fonds  de 
commerce,  et  alors  le  magistrat  charge  un  arbitre  de  le  répartir  entre  les  créan- 
ciers (L.  7  §  1,  i/e  trib.  act.). 

(2)  L'usufruitier,  l'usager,  le  possesseur  de  bonne  foi  d'un  homme  libre  ou  es- 
clave peuvent  aussi  constituer  un  pécule,  et  alors  les  obligations  qui  se  rattachent 
à  ce  pécule  donnent  lieu  contre  eux  à  l'action  depeculio  (L.  1  §6;  L.  2,  De  pec.)- 
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L.l  ^  [,  De  pec.  —  n°  293).  Pareillement,  les  oblii,^alioiis  qu'il  (-oii- 
tracte  continuent  de  ne  valoir  en  ce  qui  le  concerne  lui-môino,  rjue 
comme  oblii,^ations  naturelles  (1).  Mais  il  acquiert  le  pouvoir  d'obliger 
le  pécule  ;  dans  cette  mesure,  le  maître  est  réputé  avoir  d'avance  pris 
à  sa  charge  personnelle  et  promis  d'exécuter  toutes  les  obligations 
auxquelles  son  esclave  donnera  naissance  par  un  contrat  quelconque. 
Ce  pouvoir  conféré  à  l'esclave  est  tellement  essentiel,  tellement  insépa- 
rable de  l'existence- du  pécule,  qu'il  subsiste  nonobstanttoute  défense, 
même  rendue  publique,  et  ne  cesse  que  par  le  retrait  du  pécule  lui- 
même  (L.  29  §  1  ;  L.  47  pr.,  De  pec).  Ces  principes,  considérés  dans 
leur  généralité,  sont  vrais  en  quelques  mains  que  se  trouve  le  pécule; 
mais  selon  qu'il  appartient  à  un  esclave  où  à  un  fils  de  famille,  leur 
portée  et  leur  sphère  d'application  ne  sont  pas  exactement  les  mêmes. 
Ainsi  nous  savons  déjà  que  le  pécule  ne  garantit  ni  Vintercessio  d'un 
esclave  ni  le  prêt  d'argent  fait  à  un  fils  de  famille,  et  qu'en  sens  in- 
verse il  garantit  Vintercessio  du  fils  et  le  prêt  fait  à  l'esclave  (n"^  575 
et  591).  Si  de  plus  nous  nous  rappelons  que  le  fils  de  famille  n'est 
point  exclu  des  charges  et  fonctions  publiques,  qu'il  peut  se  marier 
et  défendre  à  une  poursuite  judiciaire,  nous  en  conclurons  qu'il  oblige 
très  régulièrement  son  pécule  en  gérant  une  tutelle  ou  une  magistra- 
ture municipale,  en  recevant  une  dot  ou  en  subissant  une  condam- 
nation même  fondée  sur  un  délit  (L.  3  §§  11  et  13;  L,  36,  De  pec.  — 
L.  25pr.,  Sol.  matr.,  XXIV,  3.  —  L.  1,  C,  Quod  cum  eo  etc.,  IV,  26. 
L.  H,  De  tut.  et  rat.,  XXVIÏ,  3  (2),  tandis  que  l'esclave  n'a  pas  qua- 
lité pour  donner  naissance  à  ces  diverses  sortes  d'obligations  (n»  39)  (3). 
Du  reste  ni  l'un  ni  l'autre  n'obligent  le  pécule  par  des  donations  (L.  8 
§  5,  Quib.  mod.pign.  solv.,  XX,  6). 
882.  Arrivons  à  l'action  de  peculio.  Elle  est  établie  pour  sanctionner 

(1)  Ilyadonc.solonlaremarqiic  d'Ulpien,  abus  de  langage  à  qualifier  l'esclave  débi- 
teurcommcà  l'appeler  créancier  (L.  41,  Depec.).^\\  parlant  ainsi,  on  veut  simplement 
dire  que  le  droit  qui  compete  au  maître  ou  contre  le  maître  est  né  par  le  fait  de  l'esclave. 

(2)  Le  fils  de  famille  oblige  également  son  pécule  en  faisant  un  compromis  ou 
en  déférant  le  serment  à  son  créancier  (L.  3  g  10  :  L.  5  g  2,  De  pec).  Ces  déci- 
sions s'expliquent  par  l'analogie  que  les  sentences  arbitrales  et  le  serment  présen- 
tent avec  les  sentences  judiciaires. 

(3)  Supposons  qu'en  fait  l'esclave  se  comporte  comme  libre  et  passe  pour  tel. 
L'action  de  peculio  pourra  être  donnée  ulilitalia  causa,  s'il  a  reçu  une  dot  ou  géré 
une  tutelle,  mais  non  pas  s'il  a  subi  une  condamnation  judiciaire  ou  fait  un  com- 
promis (L.  3^8;  L.  52  pr.,  De  pec.  —  L.  22  {|  13,  SoU  matr.,  XXIV,  3.  —  L.  1  g  2, 
De  eo  qui  pro  tut.,  XXYII,  5).  Quant  au  serment,  l'esclave  ne  le  défère  efficacement 
qu'autant  qu'il    a  \à  libera  pecuiii  adminisiratio  (L.  20,  Dejur.,  XII,  2), 
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à  l'égard  du  maître  les  obligations  conlractées  par  son  esclave  devenu 
chef  de  pécule.  Les  précédentes  explications  font  suffisamment  com- 
prendre qu'elle  naît  même  à  l'insu  du  maître  et  ne  dépend,  en  règle 
générale,  ni  de  la  nature  ni  du  but  du  contrat,  mais  qu'elle  n'a  trait 
qu'aux  obligations  contractées  depuis  la  constitution  du  pécule  (1)  et 
n'atteint  que  les  biens  réputés  propres  à  l'esclave,  par  conséquent 
peut  être  insuffisante  malgré  la  parfaite  solvabilité  du  maître.  Un  texte 
des  Institutes  (§  4),  que  l'on  a  tout  lieu  de  croire  emprunté  à  Gains, 
nous  apprend  qu'elle  a  deux  condemnationes,  c'est-à-dire  que  la 
formule  indique  au  juge  deux  points  de  vue  où  il  doit  successivement 
se  placer  pour  apprécier  la  possibilité  d'une  condamnation  et  en  fixer 
le  chiffre.  Il  recherche  d'abord  si  de  l'obligation  contractée  par  l'es- 
clave le  maître  n'a  pas  retiré  un  profit,  ce  que  l'on  appelle  in  rem 
versum.  Puis,  Vin  rem  versum  faisant  défaut  ou  étant  inférieur  au 
montant  de  l'obligation,  il  examine  si  le  pécule  ne  contient  pas  de  quoi 
fournir  ou  compléter  la  somme  due.  Ainsi  la  condamnation  est  es- 
timée d'après  une  double  mesure  :  elle  se  compose  ou  peut  se  com- 
poser de  deux  éléments,  savoir  :  le  profil  du  maître  et  le  contenu  du 
pécule  (2).  Voyons  donc  ce  qu'il  faut  entendre  par  in  rem  versum  et 
comment  le  pécule  s'apprécie. 

Pour  fixer  la  notion  de  Vin  rem  versum.,  il  faut  partir  de  la  fiction 
qui  distingue  le  pécule  du  patrimoine  du  maître.  Supposons  par  exemple 
que  l'esclave  ait  acheté  une  chose  et  Tait  gardée  dans  son  pécule  : 
le  vendeur  qui  réclame  son  prix  pourra-t-il  soutenir  que  le  maître  s'est 
enrichi?  Cela  n'aurait  rien  en  soi  de  déraisonnable,  puisque  le  maître 
est  propriétaire  du  pécule  et  peut  le  reprendre  quand  il  lui  plaît.  Mais 
tel  n'est  pas  le  point  de  vue  des  Romains  (L.  6,  De  in  rem  vers.^ 
XV,  3).  Ils  n'appellent  i7i  rem  versum  que  le  profit  réalisé  en  dehors 
du  pécule  et  qui  s'applique  au  patrimoine  propre  du  maître.  Les  In- 
stitutes (§  A  sup.)  donnent  des  exemples  très  clairs  et  très  exacts  (3). 
Mais  elles  ne  posent  pas  la  règle  générale  qui  nous   permettra  dans] 

(1)  Si  parfois  on  la  donne  pour  des  obligations  antérieures,  ce  n'est  qu'à  titre] 
d'action  utile  et  en  attribuant  après  coup  le  caractère  de  pécule  à  des  biens  quij 
réellement  ne  l'avaientpas  (L.  42;  L.  52  pr.  m  fine,  De  pec.  — T.  II,  p.  164,  note  1)- 

(2)Ilyades  cas  exceptionnels  où  le  juge  ne  doit  tenir  compte  que  du  profit  du  pécule.] 
Telleestnotammentlarègledanslacom/icfio  furtiva  etdans  l'actionrerww  amotarumi 
(T.  II,  page  1086,  note  1),  quand  il  s'agit  de  la  répétition  d'une  dette  de  jeu  (L.  4||l,j 
Dealeat.,  XI,  5),  et  lorsque  l'esclave  a  contracté  étant  impubère  (L.  1  g  4,  De  pec.)\ 

(3)  Cependant  les  Institutes   semblent  dire  que   le  maître  n'est  réputé  enricliij 
pa  i»es  dépenses  de  l'esclave  qu'autant  qu'elles  ont  été  nécessaires.  Mais  cette  idée 
doit  être  écartée  comme  fausse  (L.  3  gg  4  et  6,  De  in  rem  vers,). 
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tous  les  cas  de  reconnaître  Vin  remversum.  Or  elle  consiste  à  se  de- 
mander si  en  supposant  que  l'esclave  fût  sui  juris  et  eût  agi  conrime 
mandataire  ou  comme  negotioriim  gestorum,  il  pourrait  exercer  effi- 
cacement les  actions  mandnti  ou  iiegoliorum  gestorum.  Cette  ques- 
tion comporte-t-elle  une  réponse  affirmative,  il  y  a  in  rem  versum, 
et  cela  encore  que  le  profit  ait  disparu  par  suite  d'un  cas  fortuit.  Com- 
porte-t-elle au  contraire  une  réponse  négative,  il  n'y  a  pas  in  rem 
versum,  quand  même  le  créancier  aurait  cru  agir  dans  l'intérêt  du 
maître  et  aurait  été  trompé  (L.  3  §§  2,  7,  8  et 9;  L.  17pr.,  De  in  rem 
vers.).  Au  surplus  I'm  rem  versum  n'est  quelquefois  qu'une  consé- 
quence plus  ou  moins  éloignée  de  l'opération  faite  par  l'esclave  :  le 
profit  peut  s'être  réalisé  d'abord  en  faveur  du  pécule  et  n'avoir  passé 
que  plus  tard  dans  le  patrimoine  du  maître,  de  même  qu'en  sens 
inverse  Vin  rem  versum  disparaît  quand  le  maître  a  réglé  ses  comptes 
avec  l'esclave  et  soldé  ce  qu'il  devait  au  pécule  (L.  5  §  3;  L.  10  §  6, 
De  in  rem  vers.) 

Reste  à  nous  demander  pourquoi  Fin  rem  versum  forme  l'objet 
d'une  appréciation  séparée  et  préalable.  N'aurait-on  pas  pu  dire,  en 
effet,  que  le  maître  qui  s'enrichit  devient  par  cela  même  débiteur  de 
son  esclave  et  que  le  pécule  s'augmente  ainsi  d'une  créance?  On  l'au- 
rait pu  sans  doute  ;  mais  ce  point  de  vue  admis.  Vin  rem  versum 
aurait  été  le  gage  de  tout  créancier  investi  de  l'action  de  peculio,  et 
on  voulait  avec  raison  qu'il  fût  le  gage  exclusif  du  créancier  qui 
l'a  procuré.  En  d'autres  termes.  Vin  rem  versum  fait  bien  partie  du 
pécule  à  l'égard  de  ce  créancier,  mais  non  point  à  l'égard  des  autres. 

Supposons  maintenant  (L.  1  §  2,  De  in  rem  vers.,  XV,  3)  que  le 
profit  du  maître  soit  nul  ou  moindre  que  l'obligation.  C'est  alors,  ai-je 
dit,  qu'il  y  a  lieu  d'apprécier  le  pécule,  et  on  le  prend,  non  tel  qu'il 
pouvait  être  au  jour  de  la  litis  contestation  mais  tel  qu'il  est  au  jour 
du  jugement  (L.  30  pr.;  L.  47  §  "2,  De  pec.  —  L.  5  §  1,  De  lib.  leg.^ 
XXXIV,  3).  Comme  tout  patrimoine,  le  pécule  est  un  composé  d'actif 
et  de  passif.  L'actif  comprend  non  seulement  des  biens  corporels, 
mais  les  créances  acquises  par  l'esclave  soit  contre  des  tiers ,  soit 
contre  son  propre  maître,  créances  civiles  dans  le  premier  cas, 
créances  naturelles  dans  le  second  (L.  7  §  4;  L.  17  in  fine,  De  pec.). 
Il  est  réputé  comprendre  aussi  toutes  les  valeurs  que  le  dol  du  maître 
a  fait  perdreau  pécule,  l'édit  contenait  à  cet  égard  une  disposition  ex- 
presse (L.  21  pr.,  De  pec.  —  L.  1  pr..  Quand  de  pec, y  XV,  1)  (1).  C'est 

(1)  Quoique  cette  disposition  de  l'édit  soit  générale,  un  texte  d'Ulpien  lui  attribue 
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donc  l'ensemble  de  ces  valeurs  que  le  juge  est  chargé  d'estimer  en  ar- 
gent. Quant  au  passif  du  pécule,  il  peut  se  composer  de  deux  sortes 
de  dettes,  les  unes  envers  des  tiers,  les  autres  envers  le  maître  lui- 
même  (1).  Le  juge  devra-t-il  tenir  compte  de  ces  dettes?  Pour  mieux 
préciser  la  question,  il  s'agit  de  savoir  si  le  créancier  peut  obtenir 
une  condamnation  égale  à  l'estimation  de  l'actif  brut  (2),  ou  si  cette  es- 
timation ne  comporte  pas  certains  retranchements  à  raison  des  dettes. 
Les  Romains  posent  ici  deux  règles  toutes  différentes,  l'une  pour  les 
créances  des  tiers,  l'autre  pour  celles  du  maître.  Quant  aux  créances 
des  tiers,  le  juge  ne  s'en  occupe  pas.  En  d'antres  termes,  lorsque  le 
pécule  a  plusieurs  créanciers,  la  préférence  appartient  au  premier 
occupant,  et  l'on  appelle  ainsi  non  pas  celui  qui  agit  le  premier,  mais 
celui  qui  le  premier  obtient  une  condamnation  (L.  9  §  8;  L.  10, 
De  pec).  Celte  règle,  conforme  au  principe  général  d'après  lequel 
il  n'y  a  d'autre  inégalité  entre  les  créanciers  que  celle  qui  résulte 
de  leur  plus  ou  moins  de  diligence,  ne  reçoit  d'exception  qu'à 
l'égard  des  créanciers  privilégiés;  en  effet,  tant  qu'ils  ne  sont  pas 
payés,  nul  ne  peut  agir  ou  obtenir  condamnation  sans  prendre 
l'engagement  de  leur  restituer,  s'il  y  a  lieu,  ce  qu'il  aurait  reçu  à 
leur  détriment  (L.  52  §  i,  De  pec).  Quant  aux  créances  du  maî- 
tre, quelle  qu'en  soit  la  cause,  elles  se  déduisent  toujours  du  pécule 
(§  4  sup.  —  L.  9  §  6,  de  pec),  et  cela,  nous  dit  Ulpien,  parce  qu'il 

une  portée  particulière  dans  les  actions  &onœ  fidei  (L.  36,  De  pec).  La  pensée  du 
jurisconsulte  me  paraît  être  celle-ci  :  lorsqu'une  action  de  cette  sorte  a  pour  but 
la  restitution  d'un  corps  céttain  qui  se  trouve  en  nature  dans  le  pécule  ou  dans  les 
mains  du  maître,  celui-ci  doit  toujours  être  condamné  in  soUclum;  car  pouvant 
restituer  et  ne  restituant  pas,  il  commet  par  cela  môme  un  dol.  Cette  règle  fut 
d'abord  admise  pour  l'action  pi(;noratitia  dlreda,  ])u\s  étendue  à  toutes  les  actions 
de  bonne  foi.  Pour  lui  donner  un  réel  intérêt  pratique,  il  faut  supposer  que  la 
créance  portée  en  justice  est  supérieure  à  l'actif  du  pécule  diminué  par  l'effet  des 
déductions  dont  je  parlerai  tout  à  l'heure.  Ces  déductions  ne  peuvent  être  oppo- 
sées au  créancier  qui  réclame  un  corps  certain  par  une  action  de  bonne  foi  (L.  22] 
§13,  Sol.  matr.,  XXIV,  3). 

(1)  Entre  le  maître  et  l'esclave  il  ne  peut  y  avoir  que  des  créances  et  des  dettes  ; 
naturelles.  Pomponius  nous  donne  un  critérium  pour  les  reconnaître  (L.  49  g  I,  Z>b| 
pec).  On  appréciera,  dit-il,  ex  causa  civili,  c'est-à-dire  qu'on  devra  toujours  se- 
poser  celte  question  :  si  l'esclave  était  sui  juris,  serait-il  débiteur  ou  créancier  du.) 
maître?  En  supposant  la  réponse  affirmative,  la  dette  ou  la  créance  sera  comptée] 
comme  diminuant  ou  augmentant  le  pécule. 

(2)  En  ce  qui  concerne  les  créances  du  pécule  contre  les  tiers,  elles  ne  donnei>tj 
lieu  à  condamnation  qu'autant  que  le  maître  ne  consent  pas  à  céder  son  actioa| 
(L.  51,  De  pec).  Bien  mieux,  il  peut  demander  à  abandonner  le  pécule  entier,; 
et  si  cet  abandon  ne  déguise  aucune  fraude,  le  juge  l'autorise  et  ne  prononce-j 
pas  de  condamnation  (L.  9,  Comm.  div.,  X,  3). 
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est  réj)uté  avoir  pris  les  devants  et  avoir  agi  contre  son  esclave  (prœve- 
nisse  et  cum  servo  uio  caisse,  L.  9  §§2,  i  et  5  De  pec).  Sur  le  vu  d'un 
tel  motif,  ou  pourrait  être  tenté  de  croire  que  cette  prcfj^rence  attribuée 
au  maître  n'est  qu'une  suite  de  la  préférence  générale  qu'on  accorde 
au  premier  occupant.  Mais  ce  point  de  vue  ne  serait  pas  d'une  exac- 
titude parfaite.  En  effet  le  maître  déduit  même  ses  créances  antérieures 
à  la  constitution  du  pécule,  et  son  droit  prime  tous  les  privilèges  (L. 
52  pr.,  De  pec.  —  L.  22  §  13,  Sol.  uiatr.,  XXIV,  3).  Au  lieu  donc 
d'expliquer  la  laveur  absolue  dont  il  jouit  par  la  fiction  d'une  pour- 
suite qui  aurait  précédé  celle  de  tous  les  autres  créanciers,  j'aime 
mieux  dire, et  cette  idée  est  également  indiquée  par  Ulpien  (L.  9  §  4, 
De  pec),  qu'ayant  la  propriété  et  la  possession  du  pécule,  il  est  par 
cela  même  réputé  s'être  payé  le  premier.  Or  un  payement  régulier  a 
toujours  pour  effet  de  mettre  hors  de  cause  le  créancier  qui  l'a  reçu  (1). 
Au  surplus  les  dettes  personnelles  de  l'esclave  envers  le  maître 
ne  sont  pas  les  seules  que  l'on  déduise  du  pécule.  La  même  déduction 
s'applique,  pour  des  motifs  tout  à  fait  semblables,  à  deux  autres  sortes 
de  dettes  :  ce  sont  d'abord  celles  dont  l'esclave  peut  être  tenu  envers 
des  personnes  placées  à  un  titre  quelconque  sous  la  même  puissance 
que  lui,  car  ici  le  vrai  créancier  est  toujours  le  maître  (§  4  sup. —  L  9 
§  3,  De  pec.)  (2)  ;  ce  sont  en  second  lieu  les  dettes  de  l'esclave  envers 
les  personnes  dont  le  maître  administre  les  biens  comme  tuteur, 
curateur,  mandataire  ou  gérant  d'affaires  :  de  même  en  effet  que  le 
maître,  s'il  était  lui-même  débiteur  de  ces  personnes,  serait  réputé 


(1)  Sur  la  déduction  des  créances  du  maître,  on  fera  les  trois  observations  sui- 
vantes :  1"  elle  n'est  pas  admise  dans  les  cas  évidemment  rares  où  le  maître  peut 
recouvrer  autrement  ce  qui  lui  est  dû  (L.  H  §  6,  De  pec);  2°  une  créance  une 
première  fois  déduite  du  pécule  s'en  déduit  encore  dans  les  actions  ultérieure- 
ment intentées,  et  cela  tant  qu'elle  n'a  pas  été  acquittée  par  un  payement  réel  (L. 
11  §  3,  De  pec);  3°  lorsque  le  maître  n'a  fait  que  s'obliger  pour  le  pécule  et  n'a 
rien  encore  déboursé,  la  déduction  ne  s'opère  pas;  mais  le  demandeur  n'obtient 
condamnation  qu'en  proniettant  de  restituer,  s'il  y  a  lieu,  ce  qu'il  aurait  reçu  au 
détriment  du  maître.  Ceci  toutefois  n'est  pas  vrai  des  condamnations  prononcées 
dans  de  précédentes  actions  rfe  peculio.  Alors  le  pécule  est  de  plein  droit  diminué 
des  sommes  dont  le  maître  est  tenu  par  l'action  judicali  (L.  9^8,  De  pec). 

(2)  Cependant  les  Institutes  (g  4  sup.  in  fine)  font  observer  que  les  dettes  de  l'es- 
elave  envers  ses  vicarii  ne  fout  l'objet  d'aucune^déduction.  En  ellet  la  créance  du 
vicarius  compte  dans  l'actif  de  son  pécule,  et  son  pécule  fait  partie,  comme  sa  per- 
sonne, de  celui  de  Vorduiarius.  On  appliqwe  donc  ici  la  liclion  d'après  laquelle  le 
pécule  forme  un  patrimoine  distinct.  Elle  conduit  encore  à  décider  que  les  dettes 
du  vicarius  envers  le  maître  se  déduisent  seulement  de  son  propre  pécule  et  non 
pas  de  celui  deVordinarius  {L.  17,  De  pec). 

II.  74 
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avoir  payé  entre  ses  propres  mains  (n"  142),  de  même  il  est  censé 
avoir  payé  pour  son  esclave,  et  par  conséquent,  c'est  lui  désormais  qui 
est  créancier  (L.  9  ^  A,  De  pec.) . 

Il  arrive  souvent  que  l'actif  du  pécule,  augmenté,  s'il  y  a  lieu,  de 
Vin  rem  versum  et  diminué  des  créances  du  maître,  ne  suffit  pas  à 
satisfaire  le  créancier;  le  juge  alors  ne  prononce  qu'une  condamnation 
partielle.  Mais  que  plus  tard  le  pécule  vienne  à  s'enrichir  par  quelque 
acquisition  nouvelle,  et  l'action  de  peculio  pourra  être  exercée  une 
seconde  fois  (L.  30  §  4,  De  pec).  D'où  il  faut  conclure  que  la  litis 
contestatio  n'éteint  le  droit  que  dans  la  mesure  où  il  peut  être  sanc- 
tionné par  une  condamnation,  c'est-à-dire  dans  la  mesure  de  l'obliga- 
tion actuelle  du  maître  (1),  et  cela  nous  explique  pourquoi  celui-ci 
n'est  pas  tenu  de  promettre  qu'il  payera  le  surplus  de  la  dette  sur  les 
accroissements  ultérieurs  du  pécule  (L.  47  §  2,  De  pec). 

Tant  que  subsiste  l'état  de  choses  qui  a  permis  à  l'action  de  peculio 
de  naître,  elle  est  perpétuelle;  mais  du  jour  où  il  n'y  a  plus  de  pécule, 
elle  s'éteint  par  le  laps  d'une  année  utile  (2).  Or  le  pécule  cesse  dans 
tous  les  cas  par  la  volonté  expresse  du  père  de  famille  et  par  la  mort 
de  la  personne  17}  potestate,  plus  spécialement  pour  les  esclaves,  lors- 
qu'ils sont  aliénés  ou  affranchis,  et  pour  les  fils  de  famille,  lorsqu'ils 
sont  donnés  en  adoption,  émancipés,  ou  que,  d'une  façon  quelconque,  ils 
sortent  de  la  puissance  paternelle  (L.  1  pr.,  §§  1  à  4,  Quand,  de 
pec.,\Y,'Z){3). 

Pour  terminer  on  remarquera  que  dans  le  droit  de  Justini  en  l'action 
de  peculio  fondée  sur  les  obligations  contractées  par  des  fils  de  famille 
est  devenue  peu  pratique.  En  effet  la  plupart  de  leurs  acquisitions  con- 
stituent des  biens  adventices  dont  ils  n'ont  ni  l'administration  ni  la 
jouissance  et  sur  lesquels  leurs  obligations  ne  peuvent  s'exécuter  tant 
qu'ils  restent  m  potestate.  L'action  de  peculio  leur  suppose  un  pécule 
dans  le  sens  antique  du  mot,  c'est-à-dire  composé  de  biens  donnés  par 
le  père  lui-même,  hypothèse  évidemment  peu  fréquente  (4). 

(1)  Le  langage  des  Institutes  est  tout  à  fait  conforme  à  cette  idée  :  non  solidum 
quod  nobis  de.hetur  persequimur  (|  38  sup.). 

(2)  Par  cela  même  qu'il  s'agit  ici  d'une  année  utile,  elle  ne  commence  pas  tou- 
ours  à  courir  au  moment  même  où  le  pécule  disparaît  (L.  1  §  2,  Quand,  act.  de 

pec). 

(3)  Seule  entre  les  actions  nées  des  contrats  faits  par  les  personnes  alieni  jiirisy 
l'action  de  peculio  est  temporaire  par  essence  (L.  4  '0^  3  et  4,  De  exerc.  act.  — 
L.  15,  De  inst.  act.  —  L.  7  §  5,  Z)e  trib.  act.  —  L.   1  §  1,   De  in  rem  vers.). 

(4.)  Quelques  détails  vont  compléter  la  théorie  générale  de  l'action  de  peculio  : 
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882  bis.  De  taction  dk  in  rem  verso.  —  On  a  vu  ((ue  cette  action 
est  régulièrement  contenue  dans  l'action  de  peculio.  Je  n'ai  donc  plus 
qu'à  dégager  futilité  qu'elle  peut  avoir  comme  action  distincte,  c'est- 
à-dire  à  montrer  qu'en  certains  cas  le  créancier  qui  agirait  vainement 
de  peculio  va  réussir  en  agissant  de  in  rem  verso.  Or  ce  résultat  se 
présenteavec  évidence,  non  seulement  lorsque  l'esclave  n'a  jamais  eu  de 
pécule,  mais  aussi  quand  le  maître  le  lui  a  retiré  sans  dol,  que  le  pre- 
mier occupant  l'a  épuisé  (1)  ou  que  l'action  de  peculio  est  prescrite 
(L.  1  §§  1  et  2,  De  in  rem  vers.). 
883.  Reste  à  présenter  trois  observations  générales  : 
1°  Les  obligations  dont  le  père  de  famille  est  tenu   ex  persona 

[°  j'ai  dit  que  l'esclave  est  incapable  d'aliéner  les  biens  du  pécule,  s'il  n'en  a  pas 
obtenu  Ir  libera  administratio.  Cependant  il  peut  contracter  des  obligations,  et  pour 
les  exécuter  il  a  besoin  d'aliéner.  Dirons-nous  donc  que  ce  qu'il  livre  à  titre  de 
payement  reste  la  propriété  du  maître?  Je  réponds  oui  pour  ce  qui  forme  en  quelque 
sorte  le  fonds  du  pécule,  c'est-à-dire  pour  la  plupart  des  corps  certains,  non  pour 
les  sommes  d'argent  et  les  revenus.  Cette  distinction  nous  rend  compte  de  divers 
textes  qui  au  premier  aspect  semblent  se  contredire  (L.  19,  De  fid.,  XLVI,  1.  — 
L.  10,  G.,  Quodcum  eo  qui  etc.,  IV,  26);  2°  supposons  que  l'esclave  ait  fait  un  con- 
trat synallagmatique.  Comme  créancier,  le  maître  peut  agir  in  solidum;  comme 
débiteur,  il  n'est  tenu  que  de  peculio.  Allons-nous  donc  lui  permettre  de  recueillir 
ainsi  tout  le  profit  du  contrat  sans  en  subir  toutes  les  charges?  Les  textes  distin- 
guent :  si  c'est  lui  qui  demande  l'exécution  du  contrat,  il  sera  tenu  tn  solidum;  si 
c'est  la  partie  adverse,  il  ne  sera  tenu  que  de  peculio  (L.  31  §  1,  Z)e  reb.  cred.,  XII,  1. 
—  L.  9  pr.,  De  comp.,  XVI,  2.  —  L.  57  pr.,  De  œd.  éd.,  XXI,  1);  3°  soit  un  esclave 
indivis  entre  deux  maîtres  et  placé  à  la  tête  d'un  pécule  qui  est  aussi  leur  bien 
commun.  L'action  de  peculio  peut  être  exercée  pour  le  tout  contre  l'un  d'eux,  et 
alors  le  juge  tient  compte  des  dettes  réciproques  du  pécule  et  du  copropriétaire 
non  poursuivi,  celui-ci  devant  ensuite  exercer  ou  subir  un  recours  par  les  actions 
pro  socio  ou  communi  dividundo  (L.  H  §  9;  L.  L.  12, 15,  16,  27  g  8,  De  pec.)  ;  i'  lors- 
que l'esclave  a  été  aliéné,  plusieurs  textes  donnent  l'action  de  peculio  contre  l'ac- 
quéreur et  néanmoins  l'admettent  pendant  une  année  encore  contre  l'aliénateur. 
Cela  implique  évidemment  que  le  pécule  a  été  compris,  comme  c'était  l'ordinaire, 
dans  l'aliénation.  L'acquéreur  est  tenu  parce  qu'il  a  le  pécule,  l'aliénateur  parce 
qu'il  n'a  pas  dû  le  livrer  sans  en  déduire  le  montant  des  dettes  (L.  11  g§  7  et  8; 
L.  27  g^  2  et  s.  ;  L.  37  §  2;  L.  47  §  6,  De  pec).  Mais  cette  doctrine  ne  paraît  pas 
avoir  été  reçue  de  tout  temps  (L.  32  g  2;  LL.  33  et  34,  De  pec).  Au  surplus  le 
légataire  du  pécule,  que  ce  soit  l'esclave  lui-même  ou  un  tiers,  n'est  jamais  tenu 
de  peculio  (L.  1  g  7,  Quand,  de  pec). 

(1)  Je  citerai  comme  curiosité  une  hypothèse  oii  le  prolit  retiré  par  le  maître 
peut  être  considéré  comme  provenant  pour  le  tout  de  deux  créanciers  qui  n'ont 
entre  eux  aucun  intérêt  commun  :  l'un  a  prêté  de  l'argent  pour  acheter  certains 
objets,  l'autre  a  vendu  ces  objets,  puis  l'argent  a  péri  par  cas  fortuit  cntro  les 
mains  de  l'esclave.  Le  prêteur  et  le  vendeur  ont  l'un  ot  l'autre  l'action  de  in  rem 
verso.  Mais  comme  le  maître  n'a  pas  réalisé  deux  profits,  il  ne  pourra  être  con- 
damné qu'une  fois.  On  donne  donc  ici,  par  exception,  la  préférence  au  premier 
occupant  (L.  3  g  10;  L.  4,  De  in  rem  verso). 
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servi  aiit  filii  sont  évidemment  distinctes  de  celles  que  contracte  elle- 
même  la  personne  alieni  juris.  Ce  qui  le  prouve,  c'est  qu'il  peut 
toujours  être  poursuivi,  et  que  l'esclave  ne  le  peut  jamais;  c'est  aussi 
que  l'une  de  ces  obligations  peut  être  cautionnée  sans  l'autre  (L.  21  § 
2,  de  fid.y  XLVI,  1),  et  que  la  poursuite  dirigée  contre  le  père  ou  le 
maître  ne  libère  ni  la  personne  in  potestate  ni  ses  fidéjusseurs(L.  50 
Ji  2,  De  pec.  —  L.  84,  De  sol.,  XLVI,  3).  Néanmoins,  et  c'est  ce 
que  je  tenais  à  relever,  nos  six  actions  présentent  un  caractère  acces- 
soire que  démontrent  les  décisions  suivantes  :  1°  la  mora  du  fils  de 
famille  réfléchit  contre  son  père  (L.  32  §  3,  De  tisur.,  XXII,  1);  2°  le 
créancier  qui  cède  ses  droits  contre  le  fils  est  tenu  de  céder  en  même 
temps  ses  actions  contre  le  père  (n°  642);  3°  l'acceptilation,  la  no- 
vation et  le  pacte  de  remise  qui  s'appliquent  à  la  dette  du  fils  ou  de 
l'esclave,  libèrent  du  même  coup  le  père  ou  le  maître  (n"^  696  m  fine 
et  706.  —  L.  19  §  1,  De  pact.,  II,  14). 

2<>  Plusieurs  de  nos  actions  peuvent  concourir  en  la  personne  du 
même  créancier,  et  alors  la  règle  générale  est  qu'il  doit  choisir.  L'ac- 
tion de  in  rem  verso  est  la  seule  qui  survive  à  l'exercice  de  l'une  des 
autres  ou  qui  ne  les  éteigne  pas  (L.  9  §  i.  De  trib.  act.  —  L.  4  §  5, 
Qiiod  cum  eo,  etc.,  XIV,  5.  —  L.  1  §  2,  De  in  rem  vers.).  Gomment 
donc  le  créancier  devra-t-il  diriger  son  choix?  Évidemment  il  préférera 
toujours  une  action  in  solidum  à  celle  qui  ne  lui  assure  pas  une  con- 
damnation intégrale  (1),  et  si  le  concours  s'établit  entre  deux  actions 
in  solidum,  laquestion  manque  d'intérêL  Mais  supposons  qu'il  s'agisse 
des  actions  de  peculio  et  trihutoria,  on  ne  peut  pas  d'avance  et  d'une 
manière  générale  dire  quelle  sera  la  plus  avantageuse.  Tout,  selon  la 
remarque  des  Institutes  (§  5  sup.),  dépendra  des  circonstances.  Ainsi 
l'action  tribuloria  est  moins  bonne  en  ce  qu'elle  n'est  jamais  donnée 
contre  l'acquéreur  de  l'esclave  et  que  le  gage  du  créancier  se  restreint 
aux  valeurs  comprises  dans  le  fonds  de  commerce  (L.  L.  40  et  11,  De 
tribut.)  ;  mais  à  d'autres  points  de  vue  elle  est  meilleure,  puisqu'elle 
est  perpétuelle  et  exclut  toute  préférence  pour  le  premier  occupant  et 
pour  le  maître. 

d°  D'après  les  Institutes  (§  8  sup.)  le  créancier  peut,  au  lieu  des  ac- 
tions de  in  rem  verso,  quodjussu,  exercitoria  eiinstitoria,  exercer 
une  condictio  directe  contre  le  père  de  famille,  et  telle  était  déjà  la 

(1)  Remarquons  ici  que  l'action  tribuloria,  à  raison  même  du  caractère  spécial  de 
riiypothèse  où  on  la  donne,  ne  peut  pas  concourir  avec  les  actions  exercitoria  et 
institoria. 
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doctrine  admise  au  troisième  siècle  (L.  29,  De  reb.cred.,  XIT,  1.  —  L. 
17  §  5,  De  inst.  act.).  Gomment  l'expliquer? car  il  semble  tout  d'abord 
que  cette  condiclio  rende  inutiles  toutes  les  actions  créées  par  le 
préteur  (1).  Dans  l'hypotiièse  d'un  in  rem  versum,  nous  n'avons 
ici  qu'une  application  toute  simple  de  la  théorie  qui  bie  n  avant  la  fin  de 
l'époque  classique  faisait  dériver  de  tout  enrichissement  sans  cause 
une  condictio.  Quant  aux  trois  autres  hypothèses,  remarquons  bien  ce 
que  disent  les  Institutes  :  elles  fondent  la  condictio  sur  ce  que  l'obli- 
gation, ayant  été  contractée  par  l'ordre  direct  ou  indirect  du  maître,  est 
réputée  contractée  par  celui-ci  lui-même.  Or  de  ce  motif  je  conclus 
que  l'on  applique  ici  la  théorie  générale  qui  permet  au  créancier 
d'exercer  à  sesrisque?  et  périls  une  condictio  certism  lieu  de  l'action 
régulièrement  engendrée  par  le  contrat  (2). 

III.   —    DES   ACTIONS    NOXALES. 

Lib.   IV,  tit.   vni,  De  noxalibus  Les  délits  des  esclaves,  soit  qu'ils 

actlonibuSy  pr.  —  Ex  maleficiis  ser-  aient  commis  un  vol  simple  ou  avec 

vorum,  velutisi  furtum  fecerint,  aut  violence,  causé  un  dommage  ou  in- 

bona  rapuerint,  aut  damnum  dede-  jurié    quelqu'un,     engendrent     des 

rint,  aut  injuriam  commiserint,  no-  actions  noxales,  où  le   maître   con- 

xales  actiones  proditœ  sunt,  quibus  damné  peut  choisir  entre  le  payement 

domino    damnato    permittitur,    aut  de  l'estimation  du  litige  et  l'abandon 

litis  aîstimationem  sufferre,  aut  ho-  noxal  de  l'esclave, 
minem  noxœ  dedere  (Gaius,  IV,  §  75). 

§4.  —  Noxa  autem  est  corpus  quod  On  appelle  noxa  l'auteur  du  fait 

nocuit,  id  est   servus;  noxia,  ipsum  dommageable,  c'est-à-dire  l'esclave; 

maleficium,  veluti  furtum,  damnum,  noxia,  le  délit  lui-même,  c'est-à-dire 

rapina,  injuria.  le  ^vol,  le    dommage,  la  rapina   et 

l'injure . 

§  2.  —  Summa  autem  ratione  per-  C'est  avec  beaucoup  de  raison  que 

(1)  D'après  quelques  interprètes,  les  Institutes  viseraient  ici  le  cas  où  la  per- 
sonne alieni  juris  a  emprunté,  promis,  ou  d'une  manière  plus  générale  fait  un  con- 
trat qui  régulièrement  engendre  une  condictio.  Elles  nous  donneraient  donc  une 
simple  application  de  l'idée  précédemment  émise,  d'après  laquelle  les  actions  adjec- 
titiœ  quaHiatis  ne  sont  que  les  actions  vulgaires  modifiées.  Cette  interprétation  n'a 
pas  seulement  le  tort  de  faire  dire  aux  Institutes  une  chose  naïve  et  inutile,  mais 
elle  est  deux  fois  contredite  par  le  texte  qui  parle  d'une  condictio  directa  et  (jui 
suppose  cette  action  en  concours  avec  une  autre  {directo  qiioque  posse,  etc.). 

(2)  D'autres  interprètes  font  rentrer  ces  hypothèses  dans  celles  de  Vin  rem  rer- 
sum.  Le  père  de  fiimille,  disent-ils,  par  cela  même  qu'il  a  donné  un  ordre  de 
contracter,  serait  réputé  enrichi. 
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lïiissum  est  noxce  cleditione  dcfungi; 
namque  erat  iniquiim  noqiiitiam 
eorum  ultra  ipsorum  corpora  domi- 
nis    damiiosam     esse     (Gaius,    IV, 

75). 

§  3.  — Dominus,  noxali  judicio, 
servi  sui  nomine  conventus,  servum 
actori  noxae  dedendo  liberatur; 
nec  minus  perpetuum  ejus  domi- 
nium a  domino  transfertur;  si  autem 
damnum  ei  cui  deditus  est  servus 
resarcierit  queesita  pecunia,  auxilio 
prœtoris,  invito  domino  manumit- 
tetur. 


§  4.  —  Sunt  autem  constitutae  noxa- 
les  actiones,  aut  legibus,  aut  edicto 
praetoris  :  legibus,  veluti  furti  lege 
duodecim  tabularum,  damni  injurige 
lege  Aquilia;  edicto  praetoris,  veluti 
injuriarum  et  vi  bonorum  rapto- 
rum  (Gaius,  IV,  §  16). 

§  5.  — Omnis  autem  noxalis  aciio 
caput  sequitur  :  nam  si  servus  tuus 
noxiam  commiserit,  quamdiu  in  tua 
potestate  sit,  tecum  est  actio;  si 
in  alterius  potestatem  pervenerit, 
cum  illo  incipit  actio  esse  ;  et  si 
manumissus  fuerit,  directo  ipse  te- 
netur,  et  extinguitur  noxae  deditio. 
Ex  diverso  quoque  directa  actio 
noxalis  esse  incipit  :  nam  si  liber 
homo  noxiam  commiserit,  et  is  ser- 
vus tuus  esse  cœperit,  quod  qiiibus- 
dam  casibus  effici  primo  libro  tra- 
didimus,  incipit  tecum  esse  noxalis 
actio,  quae  antea  directa  fuisset, 
(Gaius,  IV,  §  77). 


l'on  a  permis  au  défendeur  de 
s'acquitter  par  l'abandon  noxal;  car 
il  serait  inique  que  les  vices  de 
l'esclave  fissent  perdre  au  maître 
autre  chose  que  l'esclave  lui-même. 

Le  maître  poursuivi  par  l'action 
noxale  du  chef  de  son  esclave  se  libère 
en  faisant  au  demandeur  l'abandon 
noxal  de  cet  esclave,  et  alors  la  pro- 
priété en  est  transférée  à  perpétuité. 
Si  pourtant  celui  qui  a  reçu  l'aban- 
don vient  à  être  indemnisé  par  les 
acquisitions  de  l'esclave,  celui-ci  doit 
être  affranchi,  même  contre  le  gré  de 
son  maître,  à  l'aide  de  l'intervention 
du  préteur. 

Les  actions  noxales  ont  été  établies 
ou  par  les  lois  ou  par  l'édit  du  pré- 
teur :  par  les  lois,  comme  les  actions 
furti  et  damni  injur lœ,  qui  viennent 
l'une  des  douze  tables  et  l'autre  de  la 
loi  Aquilia;  par  l'édit  du  préteur, 
comme  les  actions  d'injure  et  de  vol 
commis  avec  violence. 

Toute  action  noxale  suit  la  per- 
sonne du  délinquant.  Ainsi  tant  que 
votre  esclave  reste  sous  votre  puis- 
sance, ses  délits  donnent  action 
contre  vous  ;  s'il  passe  sous  la  puis- 
sance d'un  tiers,  c'est  contre  ce  tiers 
que  l'action  compete;  enfin  si  l'es- 
clave vient  à  être  affranchi,  lui-même 
est  tenu  directement,  et  il  n'y  a  plus 
lieu  à  l'abandon  noxal.  En  sens  in- 
verse, une  action  directe  devient  aussi 
noxale  :  et  en  effet,  qu'un  homme 
libre  commette  un  délit,  puis  devien- 
ne votre  esclave,  ce  qui  arrive  en  cer- 
tains cas  que  nous  avons  indiqués  dans 
le  premier  livre,  et  dès  lors  l'action 
qui  jusque-là  était  directe  compete 
contre  vous  comme  action  noxale. 


ACTIONS  ADJECTITI/E  QUALITATIS. 


1171 


tij  6.  —  Si  servus  domino  noxiam 
commiserit,     actio'   nnlia  nascitur  : 
namque  inter  dominum  et  eiini  qui 
in  potestate  ejus  est,  nulla   obliga- 
tio  nasci  potest  ;  ideoque,et  si  in  alie- 
nam  potestatcm  servus  pervenerit, 
aut  manumissus  fucrit,  neque  cum 
ipso,  neque  cum  eo  cujus  nunc  in  po- 
teslatesit,agipotest.Unde,sialienus 
servus  noxiam  tibi  commiserit,  et  is 
postea  in  potestate  tua  esse  caeperit, 
intercidit  actio,  quia  in  eum  casum 
aeducta  sit   in  quo   consistere  non 
potuit;  ideoque,  licet  exierit  de  tua 
potestate,  agere  non  potes,  quemad- 
modum  si  dominus  in  servum  suum 
aliquid  commiserit,  nec  si  manumis- 
sus aut  alienatus  fuerit  servus,  ul- 
lam  actionem  contra   dominum  ha- 
bere potest  (Gaius,  IV,  §  78). 


§  7.  —  Sed  veteres  quidem  haec  et 
in  fdiisfamilias  masculis  et  feminis 
admisere.  Nova  autem  hominum 
conversatio  hujusmodi  asperilatem 
recte  respuendam  esse  existimavit,  et 
ab  usu  communi  hoc  penitus  reces^ 
sit.  Quis  enim  patiatur  filium  suum 
et  maxime  filiam  in  noxam  alii  dare, 
ut  pêne  per  corpus  pater  magis 
quam  filius  periclitetur,  quum  iu 
filiabus  etiam  pudicitiae  favor  hoc 
bene  excludit?  Et  ideo  placuit  in  ser- 
vos tantummodo  noxales  actiones 
€sse  proponendas,  quum  apud  vete- 
res legum  commentatores  invenimus 
saepius  dictum,  ipsos  fdiosfamilias 
pro  suis  delictis  posse  conveniri. 


Le  délit  commis  par  un  esclave 
envers  son  maître  n'engendre  aucune 
action  ;  car  entre  un  maître  et  la  per- 
sonne soumise  à  sa  puissance  il  ne 
peut  pas  naître  d'obligation;  ot  en 
conséquence,  l'esclave  venant  à  pas- 
ser sous  la  puissance  d'un  tiers  ou  à 
être  affranchi,  aucune  action  ne  com- 
pete ni  contre  lui  ni  contre  le  nou- 
veau maître,  il  suit  de  là  que  si  l'es- 
clave d'autrui  commet  un  délit  en- 
vers vous,  puis  tombe  en  votre  puis- 
sance, l'action  s'éteint,  parce  que, 
dans  hypothèse  où  l'on  se  trouve 
désormais,  elle  ne  pourrait  pas  naître. 
C'est  donc  en  vain  que  l'esclave  sort 
plus  tard  de  votre  puissance ,  vous 
ne  pouvez  néanmoins  pas  agir  ;  de 
même  que  si  c'était  le  maître  qui  eût 
commis  un  délit  envers  son  esclave, 
et  que  celui-ci  vînt  ensuite  à  être 
affranchi  ou  aliéné,  le  maître  ne  se- 
rait pas  pour  cela  soumis  à  une  ac- 
tion. 

Tout  ce  qui  vient  d'être  dit  des  es- 
claves, les  anciens  l'appliquaient 
aussi  aux  fds  et  aux  fdles  de  famille. 
Mais  les  nouveaux  principes  répu- 
gnent avec  raison  à  une  telle  ri- 
gueur, et  dans  la  pratique' elle  a  tout 
à  fait  disparu.  Qui  en  effet  consenti- 
rait à  faire  l'abandon  noxaî  de  son 
fds  et  de  sa  fille,  abandon  presque 
plus  cruel  pour  le  père  que  pour  le 
fils,  et  que  les  droits  de  la  pudeur 
condamnent  surtout  à  l'égard  des 
filles  ?  Aussi  décidons-nous  que  les 
actions  noxales  ne  s'appliqueront 
plus  qu'aux  délits  des  esclaves.  Ne 
voyons-nous  pas,  en  effet,  les  anciens 
interprètes  des  lois  répéter  souvent 
que  les  fils  de  famille  peuvent  être 
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poursuivis    directement  pour  leurs 

délits? 
Lib.  IV,  tit.  XYii,  De  officio  judi.  C'est  pourquoi,  dans  une  action 
chy  §  1 .  —  Ideo  que  si  noxali  judicio  noxale,  s'il  y  a  lieu  de  condamner  le 
addictus  est,  observare  debet  ut,  si  maître,  le  juge  doit  prendre  pour 
condemnandus  videbitur  dominus  règle  de  formuler  ainsi  la  condamna- 
ita  debeat  condemnare  :  PuhUum  tion  :  je  condamne  Publius  Ma^vius  à 
Mœvium  Lucio  Titio  decern  aureos  payer  dix  sous  d'or  à  Lucius  Titius. 
condemno,  aut  noxam  dedere.  ou  à  lui  livrer  le  délinquant. 


884.  Toute  action  pénale  se  donne,  s'il  y  a  lieu,  noxalement.  Les 
actions  noxales  sont  donc  civiles  ou  prétoriennes,  selon  l'origine  du 
délit  qu'elles  sanctionnent  (§  4  sup.),  et  cela  ne  contredit  point  ce 
que  j'ai  dit  plus  haut  (n»  876),  qu'elles  sont  fondées  sur  un  principe 
fourni  par  le  droit  civil  ;  cela  prouve  simplement  que  le  préteur  s'est 
approprié  ce  principe. 

Les  actions  noxales  ont  pour  cause  une  obligation  personnelle  dcrnt 
l'esclave  est  tenu  ex  delicto,  elles  remplacent  l'action  qui  serait  donnée 
contre  lui-même  s'il  était  libre.  Nous  devons  donc  d'abord,  et  cela 
bien  entendu  en  le  supposant  pubère  ou  pubertati  proximus, 
rechercher  si  les  actes  illicites  dont  il  est  l'auteur  matériel  consti- 
tuent dans  tous  les  cas  un  délit  à  sa  charge,  un  délit  qui  permette  de 
le  poursuivre  lui-même  une  fois  affranchi  et  qui  en  attendant  donne 
lieu  à  l'action  noxale.  L'affirmative  ne  fait  aucun  doute  lorsqu'il  agit 
spontanément,  soit  que  le  maître  connaisse  ou  ignore  le  fait,  l'ap- 
prouve ou  le  désapprouve.  Il  n'y  a  de  difficulté  qu'autant  que  le 
délit  a  été  commis  sur  l'ordre  formel  du  maître,  et  la  difficulté  naît 
du  conflit  perpétuel  que  l'esclavage  établit  entre  le  droit  civil  et  le 
droit  naturel  (L.  3^,  De  reg.  jur.,  L,  17).  Qu'est-ce  que  l'esclave  en 
effet?  Selon  le  droit  civil,  c'est  une  chose;  selon  le  droit  naturel, 
c'est  une  personne.  La  question  est  donc  de  savoir  s'il  doit  être  traité 
comme  un  instrumient  sans  conscience  et  par  conséquent  sans  res- 
ponsabilité, ou  si  au  contraire  son  devoir  d'obéissance  finit  où  com- 
mence le  délit.  Les  Romains  paraissent  n'avoir  admis  absolument  ni 
l'un  ni  l'autre  de  ces  deux  points  de  vue.  Ils  excusent  l'obéissance  de 
l'esclave  toutes  les  fois  que  le  fait  ordonné  ne  présente  pas  atroci- 
tatem  sceleris  aut  facinoris  (L.  157  pr..  De  reg.  jur. —  L.  11 
§  3,  Quod  VI  aut  clam,  XLIII,  24).  Si  je  ne  me  trompe  pas  sur  le 
sens  de  cette  formule  un  peu  vague,  elle  signifie  qu'en  principe  le  délit 
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commis  sur  l'ordre  ot  par  hi  crainte  du  maître  n'oblige  point  l'esclave, 
et  cela  parce  que  sa  désobéissance  pourrait  lui  attirer  un  rbàtimont 
sévère,  lui  coûter  la  vie  peut-être.  Telle  est  bien  la  doctrine  indifjnee 
par  Ulpien  (L.  2  §  1,  De  nox.  act.,  [X.  4).  Le  maître  est  donc  alors 
seul  obligé,  comme  s'il  avait  lui-même  exécuté  l'acte  qu'il  a  com- 
mandé. Mais  cette  indulgence  cesse  quand  le  délit  est  accompagné  de 
circonstances  qui  lui  impriment  une  gravité  particulière.  Ainsi  le  vol 
commis  avec  violence  ne  sera  point  traité  comme  le  vol  simple ,  ni 
l'injure  atroce  comme  l'injure  ordinaire.  Ici  nous  aurons  deux  cou- 
pables, le  délit  sera  réputé  commun  au  maître  et  à  l'esclave.  Le 
même  résultat  ne  peut-il  pas  aussi  être  attacbé  à  la  seule  impor- 
tance du  préjudice  causé?  Cela  est  fort  croyable,  de  sorte  qu'en  der- 
nière analyse  tout  ici  se  ramène  à  une  question  de  fait,  et  par  là 
se  concilient  des  textes  qui  au  premier  aspect  semblent  se  contredire 
les  uns  les  autres  (L.  21  §  1,  Rer.  amot.,  XXV,  2.  —  L.  20,  De  obi. 
et  act.,  XLIV,  7.  —  L.  17  §  7,  De  inj.,  XLVII,  10)  (1). 

Nous  venons  de  voir  qu'un  même  délit  peut  obliger  tout  ensemble 
le  maître  et  l'esclave.  Cela  est  vrai  non  seulement  lorsque  celui-ci  ne 
fait  qu'exéculer  un  ordre  auquel  il  devrait  résister,  mais  aussi  toutes 
les  fois  qu'il  agit  domino  sciente  et  non  prohibente.  Dans  de  tels  cas 
le  maître  est  tenu  de  deux  actions,  l'une  directe  fondée  sur  sa  propre 
obligation,  l'autre  noxale  fondée  sur  l'obligation  de  l'esclave  (L.  2  §  1, 
De  nox.  act.)  (2).  Donc  en  aliénant  ou  en  affranchissant  le  délinquant, 
il  se  soustrait  bien  à  l'action  noxale  qui,  d'après  les  principes  que 
j'exposerai  tout  à  l'heure,  passe  alors  contre  l'ncquéreur  ou  est  rem- 
placée par  une  action  donnée  contre  l'affranchi  lui-même,  mais  il  ne 
se  libère  pas  de  l'action  directe.  Du  reste  la  personne  lésée  par  le 
délit  ne  peut  que  choisir  entre  les  deux  actions  dont  elle  est  investie  : 
jamais  elle  ne  les  cumule  (L.  i  §§  1  et  3;  L.  7  §  1,  De  nox.  act.)  (3), 

(l)  Même  en  matière  criminelle  on  excuse  quelquefois  l'esclave  qui  n'a  fait  qu'o- 
béir à  son  maître  (L.  17  ^7,  De  inj.  —  L.  li  pr.;  L.  15  ^,  3,  De  leg.  Corn,  de 
fais.,  XLVIII,  10).  La  question  consiste  toujours  à  rechercher  si  le  fait  est  atrox. 

(;2)  D'après  ce  texte,  Celsus  avait  en  cotte  matière  une  doctrine  qui  n'était  pas 
celle  de  tous  les  jurisconsultes.  Je  la  résUnic  comme  il  suit.  D'abord  il  assimilait  la 
tolérance  du  maître  à  un  ordre  positif.  Ceci  admis,  il  disting;uait  entre  le  délit 
de  la  loi  Aquilia,  et  le  furtum.  Quant  au  délit  de  la  loi  Aquilia,  il  excusait 
l'obéissance  de  l'esclave  et  tenait  le  maître  pour  seul  ol)ligé.  Son  opinion  à  cet 
égard  n'était  pas  isolée  (L.  37  pr.,  Ad.  leg.  Aqu.,  IX,  2).  Quant  au  furliim,  et 
peut-être  aussi  en  ce  qui  concerne  les  autres  délits  prévus  par  les  douze  tables, 
il  admettait  la  doctrine  inverse. 

(3)  Le  cumul  n'aurait-il  pas  été  conforme  aux  principes  généraux  du  droit  ro- 
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d'où  il  résulte  que  l'action  noxale  ne  présente  ici  qu'une  médiocre 
utilité.  Pour  lui  donner  tout  son  intérêt,  il  faut  supposer  l'esclave 
seul  obligé,  et  cela  implique  que  le  maître  n'a  pas  connu  le  délit,  ou, 
ce  qui  revient  au  même,  n'a  pas  pu  ou  a  vainement  voulu  s'y  opposer 
(LL.  3  et  4  pr.,  Denox.  act.  —  L.  2,  C,  De  nox.act.,  III,  41).  Cette 
hypothèse  est  certainement  la  plus  ordinaire,  et  c'est  celle  où  se  pla- 
cent la  plupart  des  textes  qui  ont  Irait  à  l'action  noxale. 

Établir,  comme  je  viens  de  le  faire,  que  cette  action  a  pour  cause 
une  obligation  qui  est  celle  de  l'esclave  et  non  du  maître,  c'est  éta- 
blir sous  une  autre  forme  que  celui-ci  n'est  tenu  que  propter  rem. 
Ce  qu'il  doit,  ce  n'est  donc  pas  la  peine  attachée  au  délit,  c'est  la 
deditio  noxalis\  et  cependant,  je  l'ai  déjà  dit  (n°  876),  on  lui  per- 
met de  se  libérer  en  payant  la  peine,  on  le  lui  permet  non  seulement 
après  la  sentence,  alors  que,  comme  nous  Talions  bientôt  voir,  l'objet 
de  son  obligation  se  trouve  transformé,  mais  même  avant  toute  pour- 
suite. En  effet,  le  délinquant  peut  être  d'un  prix  fort  supérieur  au 
montant  de  la  peine,  surtout  si  le  délit  n'a  causé  qu'un  préjudice 
médiocre,  et  n'implique  pas  chez  son  auteur  un  de  ces  vices  qui  ôtent 
toute  valeur  à  un  esclave.  Dans  de  tels  cas  le  maître  est  intéressé  à 
conserver  son  esclave  et  ne  doit  pas  être  plus  mal  traité  que  s'il  était 
lui-même  l'auteur  du  délit  (1).  Voilà  pourquoi  la  deditio  noxalis 
n'est  que  facultative  et  non  obligatoire. 

885.  Ces  préliminaires  posés,  voyons  quelles  sont  les  personnes 
tenues  de  l'action  noxale.  L'analyse  de  quelques  textes  va  nous  per- 
mettre de  dégager  la  règle  générale.  D'une  part,  nous  voyons  que 
l'action  noxale  n'est  donnée  ni  contre  les  simples  détenteurs,  tels  que 
le  commodataire  ou  le  dépositaire,  ni  contre  ceux  qui,  comme  le 
gagiste  ou  le  précariste,  ont  une  véritable  possession,  mais  dépourvue 
de  Yanimus  domini  (LL.  18,  22  pr.  et  §  1,  De  nox.  ac?.).  D'autre 
part  on  la  donne  contre  quiconque  possède  animo  domini,  de  bonne 
ou  mauvaise  foi,  et  en  sens  inverse  on  la  refuse  contre  le  propriétaire 
qui  ne  possède  pas  (L.  L.  11  et  13,  De  nox.  act.  —  L.  21,  C,  De 
furt.).  Que  conclure  de  tout  cela,  sinon  que  pour  être  tenu  de  l'action 

main?  je  le  crois,  car  nous  avons  ici  deux  délinquants.  Si  on  le  rejeta,  ce  fut  sans 
doute  parce  que  dans  l'hypothèse   la  plus  ordinaire  les  deux  actions  auraient  été 
données  contre  le  maître  lui-même,  et  alors   sa  position  eût  été  pire  que  s'il  avait] 
personnelloment  commis  le  délit. 

(1)  Plusieurs  textes  supposent  très  nettement  que  le  payement  de  la  peine  peut 
être  moins  onéreux  que  la  deditio  îioxalis  (L.  17  g  1  ;  L.  20,  Z)e  nox.  act.  —  L.  25 
§  15,  Fam.  ercisc,  X,  2). 
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noxale  il  faut  avant  tout  posséder  Tesclave  délinquant,  et  propriétaire 
ou  non,  se  comporter  comme  tel?  Mais  cette  condition  ne  suffit  pas  : 
il  yen  aune  autre  qui  consiste  à  avoir  l'esclave  m  polestale,  et  cette 
expression  prend  ici  un  sens  particulier;  elle  signifie  qu'en  fait  on  a 
l'esclave  à  sa  disposition,  qu'on  peut  l'exhiber  et  le  livrer.  Supposons 
donc  qu'il  soit  en  voyage  ou  en  fuite,  ou,  si  l'on  veut,  qu'il  ait  été 
affecté  à  un  créancier  gagiste  et  que  l'argent  manque  pour  le  déga- 
ger :  dans  tous  ces  cas  le  possesseur  ne  sera  pas  tenu  (L.  7;  L.  21 
§  1  ;  L.  22  §  2,  De  7iox.  act.)  (1).  En  résumé,  l'action  noxale  compete 
contre  quiconque  a  tout  à  la  fois  la  possession  légale  animo  domini 
et  la  possession  de  fait  (2).  Le  maître  n'en  est  donc  jamais  tenu  que 
comme  possesseur,  non  comme  maître,  et  si  les  textes  la  supposent 
presque  toujours  donnée  contre  lui,  c'est  qu'en  fait  la  possession  est 
rarement  séparée  de  la  propriété  (3). 

De  la  règle  qui  vient  d'être  posée  il  résulte  que  tant  que  l'action 
noxale  n'a  pas  été  intentée,  elle  ne  se  fixe  pas,  comme  les  autres 
actions  personnelles,  sur  un  sujet  déterminé  une  fois  pour  toutes.  A 
cet  égard  elle  est  essentiellement  mobile,  elle  subit  toutes  les  vicissi- 
tudes de  la  possession  elle-même.  Ainsi  l'esclave  délinquant  vient-il  à 
mourir,  elle  s'éteint  d'une  manière  absolue  (L.  39  §  4;  L.  42  §  1,  Z>g 
nox.  act.).  Est-il  derelictus,  provisoirement  elle  ne  peut  être  délivrée 

(1)  Quand  l'esclave  est  simplement  absent,  le  maître  qui  le  possède  doit  pro- 
mettre de  le  représenter  in  jure  ou  de  l'exhiber  aussitôt  que  cela  sera  possible. 
C'est  sous  cette  réserve  qu'il  n'est  pas  tenu  de  défendre  à  l'action  noxale  (L.  2  g  1, 
Si  ex  nox.  caus.  ag.,  II,  9).  Pcut-ôtre  faut-il  en  dire  autant  de  tout  possesseur 
animo  domini  qui  en  fait  n'a  pas  l'esclave  inpotestate. 

(2)  L'action  legis  Aqudice  échappe  à  cette  règle.  On  la  refuse  contre  le  posses- 
seur qui  n'est  pas  propriétaire  et  on  la  donne  contre  le  propriétaire  qui  ne  possède 
pas  (l.  27  §  3,  Ad  leg.  Aqu.,  IX,  2).  Il  y  a  là  une  anomalie  fort  difficile  à  expli- 
quer. Peut-être  que  les  Romains  raisonnèrent  ainsi  :  la  loi  Aquilia  suppose  un 
dommage  causé  corpore  (n»  678  m  fine).  Or  l'esclave  peut  être  comparé  à  l'instru- 
ment qu'on  emploie  pour  causer  le  dommage.  Mais  cet  instrument,  le  possesseur 
ne  l'a  ni  manié  ni  dirigé.  Comment  donc  le  soumettre  à  l'action  noxale?  Ceci  ad- 
mis, il  fallait  bien  donner  action  contre  le  maître;  sinon,  le  délit  fût  resté  dépourvu 
de  toute  sanction. 

(3)  En  dehors  des  personnes  qui  sont  véritablement  tenues  de  l'action  noxale, 
c'est-à-dire  placées  dans  l'alternative  d'y  défendre  ou  de  faire  l'abandon  noxal,  il 
y  en  a  d'autres  qui  ont  simplement  la  faculté  d'y  défendre.  Tel  est  d'abord  le  cas 
du  propriétaire  ou  du  possesseur  de  bonne  foi,  lorsque  l'esclave  est  absent  (L.  21 
^\,  De  nox.  act.).  Tel  est  aussi  le  cas  du  gagiste,  de  l'usufruitier,  et  de  tous  ceux 
qui  ont  un  droit  réel  sur  l'esclave,  mais  cela  en  supposant  que  le  maître  soit  ab- 
sent ou  ne  veuille  pas  défendre  (L.  17  g  1;  L.  26  g  6;  L.  27  pr.,  De  nox.  act.).  Ces 
personnes  ont  un  intcrêl  qui  leur  permet  de  i)laidcr  en  leur  propre  nom,  par  con- 
séquent sans  fournir  la  caution  judicatum  solvi. 
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contre  personne  (L.  38  §  1,  De  nox.  act.).  Change-t-il  de  maître  ou 
est-il  affranchi  :  dans  le  premier  cas,  elle  se  donne  contre  le  nouveau 
propriétaire  et  non  plus  contre  l'ancien,  et  dans  le  second  cas,  elle  est 
remplacée  par  une  action  directe  qui  compete  contre  l'affranchi  lui- 
même.  Ce  sont  ces  divers  résultats  et  particulièrement  les  deux  der- 
niers que  Gains  (IV,  §  77)  et  Justinien  (§  5  sup.)  expriment  en  ces 
termes  :  noxalis  actio  caput  sequitiir.  D'autres  textes  disent  :  noxa 
caput  sequitur  (L.  2  pr.,  Si  ex  nox.  caus.,  II,  9.  —  L.  43,  De  nox. 
act.  —  L.  1,  C. ,  De  nox.  act.,  Ill,  41),  et  cette  seconde  formule 
convient  peut-être  mieux  aux  diverses  hypothèses  que  j'ai  indiquées, 
sauf  celle  d'une  aliénation.  En  outre,  elle  a  l'avantage  d'être  plus 
complète  :  elle  implique,  en  effet,  que  si  une  personne  sut  juris 
commet  un  délit,  puis  devient  esclave  avant  d'avoir  été  poursuivie, 
l'action  directe  disparaît  dès  lors  pour  faire  place  à  l'action  noxale,  de 
même  que  nous  avons  vu,  dans  l'hypothèse  d'un  affranchissement, 
l'action  noxale  remplacée  par  l'action  directe  (§  5  sup.). 

La  règle  noxa  caput  sequitur  s'applique  alors  même  que  le  délit 
n'a  pas  immédiatement  fait  naître  une  action,  par  exemple,  s'il  a  été 
commis  par  un  esclave  fugitif,  abandonné,  ou  appartenant  à  une  hé- 
rédité jacente  (L.  40,  De  nox.  act.  —  L.  17  §  3;  L.  44  §  2;  L.  64, 
Defurt.,\hyi\,T).  Mais  on  la  met  absolument  de  côté  lorsque  îa  per- 
sonne atteinte  par  le  délit  n'est  autre  que  le  possesseur  lui-même. 
C'est,  en  effet,  une  règle  générale  que  là  où  les  délits  commis  par  un 
esclave  envers  des  tiers  nous  soumettraient  à  l'action  noxale,  ceux  qu'il 
commet  envers  nous-mêmes  ne  nous  donnent  aucune  action  et 
demeurent  cà  jamais  sans  effet  (L.  21,  C,  De  furt.,  VI,  2).  Supposons 
donc  qu'un  esclave  possédé  par  son  maître  l'injurie  ou  le  vole.  Tant 
que  l'état  de  choses  actuel  subsiste,  toute  poursuite  est  forcément 
impossible,  car  on  n'agit  pas  contre  soi-même.  Mais  que  le  maître 
aliène  ou  affranchisse  l'esclave,  et  l'on  concevrait  que  la  règle  noxa 
caput  sequitur  reprît  son  application  :  cependant  l'aliénation  ne 
donne  pas  lieu  à  l'action  noxale,  ni  l'affranchissement  à  l'action 
directe  (Gains,  IV,  §  78.  —  §  6  sup.  —  L.  6,C.,  An  serv.  ex  suo  fact., 
IV,  14)  (1).  Appliquons  le  même  principe  aux  délits  commis  contre  un 

(1)  Les  textes  cités  paraissent  rattacher  ces  résultats  à  la  propriété  du  maître 
plutôt  qu'à  sa  possession,  et  ils  les  expliquent  en  disant  qu'aucune  obligation  ou 
action  ne  peut  naître  entre  deux  personnes  dont  l'une  est  soumise  à  la  puissance 
de  l'autre.  Mais  l'inexactitude  de  ce  point  de  vue  est  facile  à  démontrer.  Supposons 
en  effet  qu'un  esclave  fugitif  commette  un  vol   au  préjudice  de  son    maître,  puis 
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simple  possesseur,  et  nous  dirons  avec  Juslinien  que,  celui-ci  venant  à 
perdre  la  possession,  le  maître  qui  la  recouvre  n'est  pas  tenu  de 
l'action  noxale  (L.  21,  C,  De  furt.)  (1).  Par  voie  de  conséquence,  ne 
devait-on  pas  décider  que  si  la  personne  lésée  acquérait,  avant  la  litis 
contestatiOj  la  possession  de  l'esclave  délinquant,  toute  action  ex  deli- 
clo  serait  définitivement  éteinte  (2)?  Tel  fut,  en  eiïet,  le  sentiment  de 
l'école  Sabinienne.  Mais  selon  les  Proculiens,  l'action  était  seulement 
paralysée  par  un  obstacle  temporaire  :  elle  ne  faisait  que  sommeiller 
(qiiiescere),de  sorte  que  si  plus  tard  l'esclave  venait  à  être  affranchi  ou 
aliéné,  une  poursuite  recommençaità  être  admise,  soit  contre  lui-même, 
soit  contre  l'acquéreur  (Gaïus,  IV,  §  78).  Justinien  {^Osup.)  fit  prévaloir 
la  doctrine  des  Sabiniens  (3)  ;  et  en  effet  quoiqu'ils  la  fondassent  sur  cette 
idée  très  contestable  qu'une  action  ne  peut  subsister  dans  des  condi- 
tions où  elle  ne  pourrait  naître  (4),  elle  était  plus  équitable  et  aussi 
plus  logique  en  ce  sens  qu'il  n'y  a  pas  de  raison  pour  distinguer  entre 
celui  qui  possédait  l'esclave  au  jour  du  délit  et  celui  qui  ne  l'a  possédé 
que  plus  tard.  En  résumé  donc,  par  cela  seul  que  la  possession  de 
l'esclave  délinquant  appartient  à  la  personne  lésée,  les  conséquences 
légales  du  délit  ou  ne  se  produisent  pas  ou  disparaissent  pour  tou- 
jours (5). 

tombe  en  la  possession  d'un  tiers.  Le  maître,  qui  ne  possédait  pas  son  esclave  au 
jour  du  délit  et  qui  ne  Ta  pas  possédé  depuis,  pourra-t-il  agir  contre  le 
possesseur?  Oui,  répond  Ulpien  (L.  17  |  3,  De  furt.,  XLVII,  2),  et  cette  décision 
prouve  clairement  que,  comme  le  maître  n'est  pas  tenu  de  l'action  noxale  par  cela 
seul  qu'il  est  propriétaire,  de  même  elle  ne  lui  est  pas  non  plus  refusée  pour  cette 
seule  raison.  U  ne  faut  donc  pas  transporter  ici  la  théorie  admise  en  matière  de  con- 
trats et  dire  que  les  délits  de  l'esclave  envers  son  maître  ne  donnent  jamais  naissance 
à  aucune  action. 

(1)  Cette  solution  avait  été  controversée,  et  cela  parce  qu'elle  dépendait  d'une 
autre  question  également  discutée  qui  était  celle-ci  :  l'action  noxale  devait-elle  être 
donnée  contre  le  possesseur  qui  n'était  pas  propriétaire?  On  remarquera  que  Justi- 
nien parle  seulement  du  possesseur  de  bonne  foi,  mais  ses  décisions  s'appliquent 
aussi,  et  à  plus  forte  raison,  au  possesseur  de  mauvaise  foi. 

(2)  Gains  et  Justinien,  dans  les  textes  qui  vont  être  bientôt  cités,  semblent  sup- 
poser que  l'individu  lésé  acquiert  la  propriété.  Mais  cette  supposition  n'est  pas  né- 
cessaire, et  je  n'y  puis  voir  qu'une  suite  de  la  confusion  d'idées  que  j'ai  précédem- 
ment signalée  (page  1180,  note  1.) 

(3)  Une  trace  de  l'opinion  Proculienne  se  rencontre  au  Digeste  (L.  Gi,  De  furl.). 
Du  reste  il  est  probable  que  dans  cette  opinion  l'action  intentée  contre  rac((uéreur 
ou  le  manumissor  était  fort  souvent  paralysée  par  une  exception.  Comment  com- 
prendre par  exemple  que  le  maître  cjui  vendait  l'esciave  pût  ensuite  évincer  l'ache- 
teur? 

(i)  Voir  n»  400  in  fine,  et  T.  H,   page  729,  note  2. 

(5)  Je  n'ai  envisagé  que  des  hypothèses  simples  et  ordinaires.  En  voici  d'autres  ; 
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886.  Supposons  maiulenant,  ce  qui  est  le  fait  ordinaire,  que  l'ac- 
tion compete  contre  le  maître,  et  plaçons-nous  successivement  in 
jure,  in  judicio,  et  post  condemnationem. 

In  jure.  —  Si  le  maître  se  présente,  il  choisit,  telle  est  la  règle 
générale,  entre  deux  partis  :  ou  faire  immédiatement  l'abandon 
noxal,  afin  d'échapper  à  toute  poursuite,  ou  défendre  (1),  et  alors  la 
formule  est  délivrée  cum  noxœ  deditione,  c'est-à-dire  avec  une  clause 
portant  que  la  condamnation  lui  laissera  l'option  entre  le  payement  de 
la  peine  et  l'abandon  noxal  (L.  21  pr.  ;  L.  29,  De  nox,  act.).  Si  au 
contraire  le  maître  ne  se  présente  pas  et  que  nul  ne  défende  à  sa  place, 
un  décret  du  magistrat  autorise  le  demandeur  à  prendre  possession 
de  l'esclave  et  à  i'usucaper  (L.  26  §  6;  L.  32,  De  7iox.  act.).  Mais 
le  maître  est-il  dépouillé  d'une  manière  définitive?  Oui,  si  son  absence 
était  calculée.  Non,  s'il  était  de  bonne  foi.  Dans  ce  second  cas  Vin  inte- 
^ri*mrcs^i^?^h"o  lui  est  accordée,  et  toutes  choses  se  retrouvant  ainsi  en- 
tières, il  peut  venir  défendre.  La  même  voie  estouverteaux  autres  per- 
sonnes qui  avaient  des  droits  réels  sur  l'esclave  et  qui  n'ont  pas  pu  se 
présenter  pour  les  faire  valoir  (L.  30,  De  nox.  act.). 

A.  Trois  hypothèses  particulières  doivent  être  signalées,  toutes  les 
trois  supposant  la  présence  du  maître  :  1"  il  a  cessé  par  dol  de  pos- 
séder; par  exemple,  en  vue  de  se  soustraire  aux  poursuites,  il  a  fait 
fuir  l'esclave,  l'a  aliéné  ou  affranchi.  Ici  l'action  est  délivrée  sine  noxœ 
deditione,  de  telle  sorte  que  le  délit  constaté  emportera  condamnation 
pure  et  simple  à  la  peine,  et  cela  quand  même   l'esclave  serait  mort 


1°  le  maître  contre  qui  a  été  commis  le  délit  avait  acquis  l'esclave  en  vertu  d'un  contrat 
qui  autorisait  ou  obligeait  l'aliénateur  àen  reprendre  la  propriété  dans  un  cas  donné. 
Par  exemple,  l'aliénation  avait  eu  lieu  soit  contracta  fiducia  pour  cause  de  gage,  soit 
en  exécution  d'une  vente  faite  sous  condition  résolutoire  ou  sans  déclaration  des  vices 
rédhibitoires.  Dans  cette  situation  le  maître  lésé  n'a  pas  d'action  ex  delicto.  Mais 
la  réparation  du  dommage  qu'il  a  pu  subir  lui  est  due  par  celui  qui  reprend  la  pro- 
priété, et  encore  celui-ci  peut-il  se  libérer  de  cette  obligation  par  l'abandon  définitif^ 
del'esclave  (L.  17  g2;  L.6  l  g§  1  et  2;  L.  07  g  3,  De  furt.);  2«  la  victime  du  délit  étaitj 
dès  le  principe  ou  est  ultérieurement  devenue  copropriétaire  de  l'esclave  délinquant, 
et  bien  entendu  à  cette  copropriété  correspond  la  possession.  Cela  suffit  pour  l'em-^ 
pêcher  d'acquérir  ou  de  conserver  l'action  noxale.  Mais  l'action  en  partage  mettraj 
ses  copropriétaires  dans  l'alternative  de  réparer  le  dommage  ou  d'abandonner  leur' 
part  de  l'esclave   (L.  8,  De  nox.  act.  —  L.  61  pr.,  De  furt.  —  L.  17  g  9,  Z)e  inj., 
XLII,  10), 

(1)  Ce  second  parti  est  raisonnable,  lorsque  des  doutes  planent  sur  le  fait  même' 
du  délit  ou  sur  la  culpabilité  de  l'esclave,  et  aussi  lorsque  le  maître  peut  espérer 
que  le  payement  de  la  peine  lui  sera  moins  onéreux  que  l'abandon  noxal. 
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pendentejudicio (h.^  §  i,Siexnox.caus.  —  \^.  10,  De  nox.act.)(\); 
2°  le  maître  nie  avoir  l'esclave  in  poteslate  ;  son  adversaire  peui 
alors  ou  lui  déférer  le  serment  ou  se  fa-ire  délivrer  une  action  sine 
noxœ  deditione.  Dans  le  premier  cas,  le  serment  prêté  rend  non 
recevable  toute  action  fondée  sur  la  possessiou  actuelle  du  maître  ; 
dans  le  second  cas,  l'abandon  noxal  lui  est  interdit,  mais  il  n'est  con- 
damné qu'autant  que  la  demande  est  justifiée  selon  le  droit  commun 
(L.  21  §§  2  et  G;  L.  22  §  4;  L.  23,  De  nox.  act.);  3'^  le  maître  qui 
possède  et  ne  le  nie  pas  refuse  tout  à  la  fois  de  faire  l'abandon  noxal 
et  de  défendre.  Tout  se  passe  alors  comme  si,  de  mauvaise  foi,  il 
n'avait  pas  comparu  in  jure  (L.  22  §  3;  L.  26  §  6,  De  nox.  act.)  (2). 

In  judicio.  —  Un  point  certain,  c'est  qu'après  comme  avant  la 
litis  contestatio  le  défendeur  est  ienn  propter  rem  plutôt  qu'eu  vertu 
d'une  obligation  personnelle.  Concluons  de  là  qu'il  échappe  à  toute 
condamnation  non  seulement  en  faisant  l'abandon  noxal,  mais  aussi 
lorsqu'il  ne  possède  pas  et  n'a  pas  perdu  la  possession  par  dol  (L.  21 
pr.,  De  nox.  act.).  Par  voie  de  conséquence,  la  mort  de  l'esclave  ou 
tout  autre  cas  fortuit  qui  aurait  rendu  l'abandon  impossible  entraîne 
absolution.  C'est  la  doctrine  qu  Ulpien  applique  lorsqu'il  s'agit  d'un 
statuliber  ou  d'un  esclave  légué  sous  condition,  et  que  la  condition  se 
réâVise  pendente  judicio  (L.  16,  De  nox.  act.)  (3). 

C'est  ici  le  lieu  de  rechercher  si  les  actions  noxales  sont  arbitraires, 
en  d'autres  termes,  si  le  défendeur  ne  peut  être  condamné  qu'après 
que  le  juge  lui  a  vainement  intimé  l'ordre  d'abandonner  l'esclave 
délinquant.  La  question  est  née  d'un  texte  des  Institutes  qui  semble  la 
trancher  affirmativement  en  disant  que  dans  les  actions  arbitraires,  la 
satisfaction  consiste  quelquefois  en  un  abandon  noxal  (§  31,  De  act.). 
Dans  le  même  sens,  on  allègue  aussi  le  langage  de  certains  textes  du 

(i)  Cette  action  ne  se  cumule  ni  avec  l'action  noxale  qui  compete  contre  l'ac- 
quéreur, ni  avec  l'action  directe  dont  l'affrauchi  est  tenu,  et  il  suffit  que  ces  per- 
sonnes se  déclarent  prêtes  à  défendre  en  leur  pro[)re  nom  pour  qu'une  exception 
couvre  le  maître  originairement  tenu  (L.  L.  "lA,  25,26  pr..  De  nox.  act.). 

(2)  Un  texte  attribué  à  Ulpien  porte  qu'en  cette  hypothèse  le  maître  est  con- 
damné comme  eontumac  (L.  21  g  4,  De  nox.  act.).  Cela  se  conçoit  dans  la  pro- 
cédure extraordinaire,  mais  cela  était  impossible  à  l'époque  formulaire. 

(3)  Si  le  défendeur  est  en  demeure,  la  mort  de  l'esclave  arrivée  avant  ou  après 
\a  litis  contestatio  ne  le  libère  pas.  Cette  observation  expliquera  plusieurs  textes 
(L.  25  §4;  L.  39  §  4;  L.  42  §  1,  De  nox.  act.).  Notons  que  l'esclave  venant  à 
périr  par  le  délit  d'un  tiers,  la  responsabilité  du  maître  n'est  pas  entièrement 
dégagée.  Il  reste  tenu  de  céder  sou  action  leijis  Aquiliœ  (arg.  de  la  L.  1  §  10»,  5i 
quadr.  paup.,  IX,  \). 
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Digeste  (L.  14  §  1;L.  19  pi\,  De  nox.  act.).  Ce  qui  est  sûr,  c'est 
qu'un  tel  ordre,  s'il  est  vraiment  donné  par  le  juge,  n'a  rien  d'obli- 
gatoire; il  ne  peut  avoir  que  la  portée  d'une  invitation  ou  d'un  avertis- 
sement, et  par  conséquent  n'est  sanctionné  ni  par  \e  juramentum  in 
litem  ni  par  l'intervention  de  la  mamis  miHtaris.  Mais  ces  réserves 
faites,  je  ne  vois  aucune  raison  pour  récuser  l'autorité  des  Institutes  (1). 
En  eifet,  l'abandon  noxal  doit  être  accompagné  d'une  cmitio,  et  en 
vertu  dune  règle  déjà  étudiée  (T.  II,  p.  877)  il  peut  comprendre  des 
accessoires,  tels  que  les  acquisitions  faites  par  l'esclave  depuis  la 
litis  contestatio.  Or,  ne  faut-il  pas  qu'avant  de  rendre  sa  sentence 
définitive,  le  juge  règle  la  forme  de  ces  cautiones,  détermine  ces 
accessoires,  en  un  mot  fournisse  au  défendeur  les  éléments  néces- 
saires pour  apprécier  le  parti  qu'il  lui  conviendra  de  prendre?  Cela  est 
d'autant  plus  nécessaire  que  la  condamnation,  comme  nous  Talions 
voir,  aggrave  à  plusieurs  égards  la  condition  du  défendeur. 

Ajoutons  que  le  montant  de  la  condamnation  s'apprécie  d'après  les 
mêmes  règles  que  si  le  défendeur  était  lui-même  l'auteur  du  délit.  Mais, 
ainsi  que  je  Tai  déjà  indiqué,  la  sentence  n'est  pas  pure  et  simple  : 
elle  exprime  que  le  condamné  peut  choisir  entre  la  litis  œstimatio  et 
l'abandon  noxal  (§  1  sup.,  De  off',  jud.). 

Post  condemnationem.  —  Désormais  la  situation  du  défendeur  est 
toute  changée.  Au  lieu  de  n'être  tenu  que  propter  rem,  il  est  person- 
nellement obligé  au  payement  de  la  litis  œstimatio,  et  l'abandon 
noxal  n'est  plus  pour  lui  qu'une  facilitas  solutionis  (L.  6  §  1,  I/f?  re 
jud.,  XLII,  1).  Donc  il  ne  serait  plus  libéré  par  la  mort  fortuite  de 
l'esclave.  Au  surplus,  celte  facilitas  solutionis  disparaît  dès  que 
l'action  judicali  est  exercée  (L.  20  §  5,  De  her.  pet.,  V,  3). 

889.  La  dedilio  noxalis  a  besoin  d'être  étudiée  en  elle-même.  Il 
faut  en  préciser  l'objet,  la  nature  et  les  effets. 

Quant  à  son  objet,  les  textes  distinguent.  L'abandon  intervient-il 
avant  toute  condamnation  :  le  défendeur  doit  le  transport  de  tous  les 
droits  qu'il  a  sur  l'esclave,  mais  ne  doit  rien  de  plus  (LL.  15  et  29, 

(1)  On  a  donné  une  autre  explication  du  texte  des  Institutes.  II  signifierait  seu- 
lement que  les  actions  pénales  qui  sont  arbitraires  par  leur  nature  demeurent  telles 
quand  elles  sont  délivrées  noxalement.  Proposition  incontestable,  mais  qui  n'expli- 
que rien!  Supposons,  en  effet,  une  action  de  dolo  ou  quod  rnelus  causa  noxale  :  la 
question  n'est  pas  de  savoir  si  Varbitrium  du  juge  s'applique  à  la  satisfaction  que 
comporterait  l'action  directe,  mais  s'il  s'applique  aussi  à  l'abandon  noxal.  Je  re- 
marque, en  outre,  quel'action  legis  Aquîliœ,  qui  n'est  pas  arbitraire  d'après  le  droit 
commun,  paraît  bien  le  devenir  quand  elle  est  noxale  (L.  19  pr..  De  nox.  act.). 
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De  nox,  act.).  Le  possesseur  se  contente  donc  de  remettre  l;i  posses- 
sion, elle  propriétaire  transfère  la  propriété  avec  les  droits  réels  qui 
la  grèvent.  Si  au  contraire  une  condamnation  a  déjà  été  prononcée, 
l'abandon  doit  toujours  porter  sur  la  propriété  elle-même,  et  cette 
propriété  doit  être  absolument  libre  de  droits  réels  (L.  69,  De  6'o/., 
XL VI,  3).  Une  telle  sévérité  n'a  rien  d'excessif,  si  l'on  songe  qu'elle 
peut  être  évitée  par  un  abandon  fait  in  jure  ow  in  judicio.  Dans  tous 
ks  cas,  au  surplus,  le  défendeur  est  tenu  de  fournir  la  cautio  de  dolo 
et  de  garantir  expressément  l'éviction  qui  résulterait  de  son  propre  fait 
(L.  14§  1;L.  3^,  De  nox.  ad.). 

L'abandon  noxal  est  indivisible,  et  de  là  les  deux  décisions  sui- 
vantes :  1°  lorsque  le  délit  a  été  commis  par  un  esclave  commun,  le 
demandeur  peut  agir  pour  le  tout  contre  l'un  quelconque  des  copro- 
priétaires; mais  celui  qui  est  ainsi  poursuivi  n'échappe  pas  à  la  con- 
damnation par  le  simple  abandon  de  sa  part,  il  faut  que  ses  copro- 
priétaires concourent  avec  lui  pour  rendre  l'abandon  complet  (L.  8, 
De  nox,  act.)  (1);  2°  supposons  qu'une  chose  indivise  ait  été  volée, 
endommagée  ou  détruite  par  l'esclave  d'un  tiers.  Si  l'un  des  copro- 
priétaires lésés  agit  seul,rabandoji  noxal  doit  néanmoins  lui  être  fait 
pour  le  tout;  sinon  il  obtient  la  litis  œstimatio  pour  sa  part  (L.  27 
§2,  Ad.  leg.  Aqu.,  IX,  2.  — L.  19  pr.,  De  nox.  act.). 

Les  effets  de  \iideditio  noxalis  sont  très  simples  en  ce  qui  concerne 
le  défendeur.  Selon  l'époque  où  il  intervient,  elle  le  dérobe  à  l'action, 
le  fait  absoudre  ou  le  libère  de  la  condamnation  prononcée  (2).  Quant 


(1)  Tant  qu'il  n'y  a  pas  eu  litis  contest  alio,  le  propriétaire  poursuivi  fuit  vala- 
blement 1  abandon  de  sa  part,  et  alors  les  droits  de  Tacquéreur  contre  les  autres 
copropriétaires  se  règlent  par  l'action  en  partage,  conformément  à  une  observation 
déjà  l'aile  (tome  11,  page  1181,  note  5). 

("2)  Nous  pouvons  supposer  que  du  chef  d'un  même  esclave  le  maître  est  tenu  de 

plusieurs  actions  noxales,  soit   envers   la  môme  personne,  soit  envers   plusieurs. 

S'il  paye  une   fois  la  litis  œstimatio,  il  n'éteint  qu'une  action.  Au  contraire,  un 

seul    abandon    noxal    le  libère    de   toutes.  Cependant    le  créancier  qui  a    déjà 

obtenu  une   condamnation  garde  ses  droits  nonobstant  l'abandon  fait  à  un  tiers 

Ce  sont  là  des  points  qui  paraissent  certains  (L.  1  i  pr.  ;  L.  20,  De  nox.  act.).  Mais 

que  deviennent  les  actions  dont  le  maître  s'affranchit  en  abandonnant  l'esclave? 

Si   elles  appartenaient  à  l'acquéreur  lui-même,  la  règle  noxa  caput  sequitur  veut 

qu'elles  soient  éteintes.  Si  au  contraire  elles  appartenaient  à  des  tiers,  la  même 

règle  conduit  à  décider  que  désormais  elles  compétent  contre  l'acquéreur;  cette 

doctrine  avait  été  rejelée  par  Ofilius,  mais  Paul  nous  apprend  ([u'elle  était  suivie 

dans  la  pratique  (L.  1  g  1  in  fine;  L.  "2  pr..  Si  ex  nox.  caus.}.  Cependant  je  crois 

t^ue  l'acquéreur  devait  être  protégé  par  une  exception,  lorsque  rabaudon  lui  avait 

été  fait  sur  luidre  du  juge  ou  après  condamnation  :  autrement  nous  aboutirions  à 

H.  75 
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au  demandeur,  si  nous  nous  plaçons  dans  l'hypothèse  ordinaire,  le 
droit  qui  lui  est  acquis  n'est  autre  que  le  droit  de  propriété.  C'est  donc 
un  droit  perpétuel  et  que  personne  ne  peut  lui  enlever.  Les  Institutes 
(§  3  sup.),  aussitôt  après  avoir  constaté  ce  principe,  ajoutent  que 
néanmoins,  le  jour  où  les  acquisitions  faites  par  l'esclave  égaleront  le 
dommage  causé  par  son  délit  (1),  le  préteur  interviendra  pour  con- 
traindre son  nouveau  maître  à  l'affranchir.  Cette  décision,  dont  on  ne 
trouve  pas  la  moindre  trace  dans  les  textes  des  jurisconsultes,  doit  être 
considérée  comme  une  innovation  de  Justinien.  Je  dirai  tout  à  l'heure 
quelle  en  est  l'origine;  pour  le  moment  je  me  horne  à  faire  remarquer 
qu'elle  se  résout  en  une  faveur  pour  les  esclaves  qui  en  sont  le  moins 
dignes,  qu'elle  les  encourage  à  commettre  des  délits  dans  l'espérance 
d'être  abandonnés  et  de  se  racheter  ensuite  par  leur  travail  ou  à  l'aide 
de  quelque  heureux  hasard.  Reste  à  prévoir  deux  hypothèses  spéciales  : 
1°  l'esclave  abandonné  peut  être  grevé  d'un  droit  d'hypothèque  ou 
d'usufruit.]  Or  nous  avons  vu  que  le  créancier  hypothécaire  et  l'usu- 
fruitier ne  sont  pas  tenus  de  l'action  noxale.  Cependant  le  bon  sens 
nous  dit  que  ces  personnes  doivent  souffrir  du  délit  de  l'esclave  au 
même  titre  et  pour  les  mêmes  raisons  que  le  propriétaire.  Aussi 
décide-t-on  que  si  l'abandon  a  été  fait  de  bonne  foi,  elles  ne  seront 
admises  à  exercer  leur  droit  contre  l'acquéreur  qu'en  lui  offrant  le 
payement  de  la  litis  œstimatio  (L.  17  §  2,  De  usuf.,  VII,  1)  (2). 
2°  l'abandon  peut  avoir  été  fait  par  un  simple  possesseur,  et  alors  il  ne 
confère  au  demandeur  qu'un  juste  titre  qui  lui  permet  d'usucaper.  Mais 
le  propriétaire  qui  veut  empêcher  1' usucapion  de  s'accomplir  n'a  qu'à 
payer  la  litis  œstimatio,  et  sa  revendication  triomphe  (LL.  Il  et  28, 
De  nox.  act.— h.  58,  De  rei  vind.,  Vï,  1.  —  T.  I,  p.  563,  note  2). 
888.  Dans  le  droit  classique,  les  délits  des  fils  de  famille  produisent 
contre  le  père  les  mêmes  conséquences  que  ceux  des  esclaves  contre 
le  maître.  Les  uns  et  les  autres  engendrent  des  actions  noxales  sou- 
mises aux  mêmes  principes  généraux.  Cependant  les  'deux  hypothèses 
doivent  être  distinguées  à  plusieurs  points  de  vue  :  1°  le  fils  de  famille 

cette  absurdité  que  le  créancier  qui  agirait  après  tous  les  autres  serait  seul  assuré 
de  garder  l'esclave. 

(1)  Ce  que  l'on  appelle  dommage  en  cette  matière,  ne  serait-ce  pas  le  montant  de 
la  peine  ou  la  litis  œstimatio? 

(2)  Un  texte  porte  que  sur  la  demande  du  propriétaire  poursuivi,  le  préteur  in- 
tervient pour  forcer  l'usufruitier  à  choisir  entre  le  payement  de  la  litis  œstimatio 
ou  l'abandon  de  sa  part  (L.  17  ^  1,  I>e  nox.  act.).  Cette  intervention  prévient  toute 
discussion  sur  la  question  de  savoir  si  l'abandon  a  été  fait  de  feonne  foi. 


I 
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étant  capable  de  défendre  en  justice,  le  demandeur  n'est  pas  réduit 
ici  à  l'action  noxale.  S'il  le  préfère,  il  agit  directement  contre  l'auteur 
du  délit,  et  cette  voie  peut  être  beaucoup  plus  avantageuse.  Nous  avons 
vu,  en  effet,  que  la  condamnation  obtenue  contre  le  fils  s'exécute  contre 
le  père  par  l'action  de peculio  (n»  HjSin  fine)  (1);  ^^  l'abandon  noxal 
transporte  ici,  non  pas  la  propriété,  mais  la  puissance  connue  sous 
le  nom  de  niancipium  (n"  122).  Il  se  fait  donc  nécessairement  dans 
la  forme  de  la  mancipation.  Mais  une  controverse  d'intérêt  secondaire 
partageait  les  jurisconsultes.  Tous  partaient  de  cette  idée  que  le  père 
de  famille  doit  éteindre  définitivement  sa  puissance  paternelle.  Seule- 
ment les  Proculiens  exigeaient  pour  cela  trois  mancipations  successives, 
lorsqu'il  s'agissait  d'un  enfant  mâle  au  premier  degré,  tandis  que  les 
Sabiniens  se  contentaient  d'une  seule.  La  première  opinion  s'appuyait 
sur  le  texte  des  Douze  Tables  que  nous  avons  vu  appliqué  en  cas 
d'émancipation  (n°  119);  dans  la  seconde,  on  soutenait  que  ce  texte 
n'avait  trait  qu'aux  mancipations  volontaires  (Gaïus,  IV,  §79);  3"  j'ai 
déjà  dit  (n°  122)  que  lorsque  les  acquisitions  faites  par  le  fils  de 
famille  abandonné  ont  réparé  les  conséquences  de  son  délit,  il  peut 
exiger  sa  manumissio  et  à  cet  effet  recourir  au  préteur  (2).  Ce  droit 
perdant,  comme  on  va  le  voir,  son  ancienne  application  sous  Justinien, 
ce  prince  le  transporta  sans  réflexion  aux  esclaves. 

L'abandon  noxal  d'une  personne  libre  avait  quelque  chose  d'inhu- 
main celui  d'une  fille  de  famille  présentait  des  dangers  particuliers  et 
choquait  les  bonnes  mœurs.  Justinien,  touché  de  ces  considérations, 
décida  que  les  délits  des  personnes  libres  ne  donneraient  plus  lieu  à 
l'action  noxale  et  que  le  créancier  se  contenterait  de  son  action  di- 
recte contre  le  délinquant  (§  7  sup.).  Mais  nous  devons  nous  demander 
sur  quels  biens  s'exécutera  la  condamnation  obtenue.  La  difficulté 
n'existe  pas  si  le  fils  de  famille  est  propriétaire  d'un  pécule  castrense 
ou  quasi  castrense,  non  plus  que  s'il  est  muni  d'un  pécule  profectice. 


(1)  Du  principe  même  sm'  lequel  cette  décision  est  fondée  on  conclut  que  si  le 
fils  poursuivi  meurt  post  litem  contestatam,  l'action  est  transférée  contre  le  père, 
mais  en  changeant  de  caractère  :  elle  devient  action  de  peculio  cl  de  in  rem  verso 
(L.  bl,Dejud.,y,  1). 

(2)  Le  texte  de  Papinienqui  nous  donne  ce  renseignement  {Coll.  leg.  mos.,  t.  II, 
cap.  3)  ajoute  que  l'acquéreur  du  mancipium  n'est  pas  tenu  de  l'action  fiduciœ. 
Cela  veut  dire  que  le  père  ne  peut  pas  exiger  que  son  enfant  lui  soit  rcmancipé, 
afin  de  l'affranchir  lui-même  et  de  se  procurer  ainsi  les  jura  patroyiatus.  Une  con- 
vention formelle  en  ce  sens  serait  nulle.  On  veut  (jnc  fcnfant  ahandonné  noxale- 
ment  ne  puisse  retomber  à  aucun  titre  sous  la  puissance  de  son  père. 
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Mais  supposons  qu'il  n'ait  que  des  biens  adventices,  c'est-à-dire  des 
biens  dont  la  disposition  ne  lui  appartient  pas,  ou  qu'il  n'ait  rien  du 
tout,  le  créancier  n'aura  pour  le  moment  d'autre  ressource  que  l'exé-  ^ 
cution  sur  la  personne,  et  encore  avons-nous  vu  que  la  législation  de 
Justinien  permet  aux  fils  de  famille  d'échapper  à  l'emprisonne- 
ment par  une  bonorum  cessio{n''  788). 


IV.  —  APPENDICE  RELATIF  A  l'action  (le  pauperie. 


Lib.  IV,  tit.  IV,  Si  quad  rupe  span - 
periem  fecisse  dlcatur,  pr.  —  Ani- 
maJiura  nomine  quae  rations  carent, 
si  quidem  lascivia  aut  fervore  aut 
eritate  pauperiein  fecerint,  noxalis 
actio  lege  duodecim  tabularum  pro- 
dita  est.  Quae  animalia,  si  noxsede- 
dantur,  proficiunt  reo  ad  liberatio- 
nem,  quia  ita  lex  duodecim  tabula- 
rum scripta  est,  utputa  si  equus 
calcitrosus  calce  percusserit,  aut  bos 
cornu  petere  soli  tus  petierit.  Haec 
autem  actio  in  iis  quae  contra  natu- 
ram  moventur  locum  habet  :  cete- 
rum,  si  genitalis  sit  feritas,  cessât. 
Denique  si  ursus  fugit  a  domino  et 
sic  nocuit,  non  potest  quondam  do- 
niinus  conveniri,  quia  desiitdominus 
esse  ubi  fera  evasit.  Pauperies  autem 
est  damnum  sine  injuria  facientis 
datum  ;  nec  enim  potest  animal  in- 
juriam  fecisse  dici  quod  sensu  ca- 
ret. Haec  quod  ad  noxalem  pertinet 
actionem. 

§  1 .  —  Ceterum,  sciendum  est  œdi- 
litio  edicto  prohiberi  nos  canem, 
verrem,  aprum,  ursum,  leonem  ibi 
habere  qua  vulgo  iter  fit;  et,  si  ad- 
versui;  ea  factum  erit,  et  nocitum  li- 
bère homini  esse  dicetur,  quod  bo- 


Une  action  noxale  est  établie  par 
la  loi  des  Douze  Tables  à  raison  du 
dégât  causé  par  des  animaux  dans 
un  accès  de  bonne  humeur,  de  pas- 
sion ou  de  férocité.  En  les  abandon- 
nant le  défendeur  se  libère,  car 
ainsi  décident  les  Douze  Tables,  par 
exemple  quand  par  suite  d'une  ha- 
bitude un  cheval  a  donné  des  coups 
de  pied,  ou  un  bœuf  des  coups  de 
corne.  Cette  action  ne  concerne 
que  les  animaux  qui  agissent  con- 
trairement à  la  nature  de  leur  es- 
pèce, et  non  ceux  qui  sont  naturel- 
lement féroces.  Aussi,  en  supposant 
le  dommage  causé  par  un  ours  en 
fuite,  son  ancien  maître  ne  peut  pas 
être  poursuivi;  car  il  a  perdu  sa 
propriété  par  l'évasion  de  l'animal. 
On  appelle  pauperies  le  dommage 
qui  ne  contient  pas  violation  du 
droit  ;  en  effet,  d'un  animal  qui  est 
dépourvu  de  raison  on  ne  peut  pas 
dire  qu'il  a  violé  1g  droit.  Voilà  ce 
qui  a  trait  à  l'action  noxale. 

Au  surplus,  il  faut  savoir  que  l'édit 
des  édiles  nous  défend  de  tenir  un 
chien,  un  porc,  un  sanglier,  un  ours 
ou  un  lion  dans  des  endroits  où  l'on 
a  l'habitude  de  passer.  En  cas  de 
contravention,  si  le  dommage  atteint 
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nuiTi  ct  œqiium  judici  videtur,  tanti  un  homme  libre,  le  propriétaire  est 
dominus  cotulemiiatur;  reterarum  condamné  à  une  somme  que  e  juge 
rerum,  quanti  damnum  datum  sil,  apprécie  d'après  ré(|uité;  dans  les 
dupli.  Praeter  has  autem  œdilitias  autres  cas,  la  condamnation  est  du 
actiones,et  de  pauperie  locum  habe-  double  du  dommage.  Mais  ces  ao 
bit  :  nunquam  enim  actiones,  prœ-  tiens  édilitiennes  n'excluent  pas 
sertim  pœnales,  de  eadem  .re  con-  l'action  de  pauperie;  en  effet,  quand 
currentes,  alia  aliam  consumit.  plusieurs  actions,  surtout  des  actions 

pénales,  naissent  du  même  fait, 
l'exercice  de  l'une  n'éteint  pas  l'au- 
tre. 

889.  L'action  de  pauperie  com^^^iQ  à  celui  qui  a  souffert  d'un  dom- 
mage causé  par  un  animal  appartenant  à  autrui.  Ce  dommage,  étant 
l'œuvre  d'un  être  sans  raison  et  sans  responsabilité,  exclut  forcément 
toute  idée  de  dol  ou  de  faute,  en  d'autres  termes  ne  contient  pas  de 
violation  du  droit  {injuria)^  et  pour  cela  on  l'oppose  au  damnum 
injuria  datum  en  l'appelant  |9a?/p^r/(?5,  mot  qui  désigne  simplement 
le  fait  d'un  perte  matérielle  (pr.  sup. — L.  1 1'^,  Si  quadr  .paup .  jW,  1). 
Semblable  en  cela  aux  actions  dont  un  chef  de  famille  est  tenu  pour 
les  délits  de  ses  esclaves,  l'action  de  pauperie  dérive  de  ce  principe  que 
les  dommages  provenant  de  notre  chose  nous  soumettent  à  une  obli- 
gation qui  a  cette  chose  pour  tout  gage.  Elle  est  donc  noxale,bien  que 
n'ayant  pas  sa  source  dans  un  délit,  et  elle  l'est  par  essence;  car 
contre  qui  la  donnerait-on  directement?  Ce  n'est  pas  à  coup  sûr 
contre  l'animal  lui-même.  Un  autre  point  essentiel  à  noter,  c'est  que 
\dililis  œstimatio  ne  dépasse  jamais  ici^la  valeur  du  dommage.  Noire 
action  peut  donc  appauvrir  le  défendeur;  mais  jamais  elle  n'enrichit 
le  demandeur,  et  en  conséquence  on  peut  la  classer  parmi  les  actions 
pénales  a  parte  rei  tantum. 

Les  conséquences  du  caractère  pénal  et  du  caractère  noxol  étant 
déjà  connues,  je  me  contenterai  d'indiquer  les  conditions  auxquelles 
l'action  de  pauperie  est  subordonnée.  Si  nous  envisageons  la  pratique 
telle  qu'elle  était  fixée  à  l'époque  des  jurisconsultes,  ces  coiulitions  se 
réduisent  à  deux  :  1»  il  faut  que  l'animal  auteur  du  dommage  ait  un 
propriétaire,  s'il  est  res  nullius,  l'action  ne  peut  être  exercée  contre 
personne  (L.  1  §  10,  Si  quadr.  paup.)\  2»  il  faut  que  lanimal  ait 
agi  d'une  façon  absolument  spontanée  et  qui  ne  puisse  en  quelque 
sorte  être  imputée  qu'à  lui-même.  On  refuse  donc  Faction  de  pau- 
perie,  non  seulement  lorsqu'il  a  été  poussé  par  des  provocations 
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directes,  mais  aussi  lorsque  son  fait  est  la  conséquence  d'une  faute 
quelconque  commise  par  les  personnes  chargées  de  le  garder  ou  de  le 
conduire  (L.  1  §§  i  à  7,  Si  quadr.  paup.  — L.  52  §§  2  et  3,  Ad  leg. 

Aqu,,l\r2)(l)- 

Trois  autres  conditions  paraissent  avoir  été  primitivement  exigées, 
mais  011  fiiiit  par  les  mettre  de  côté,  et,  en  leur  absence,  on  donna 
l'action  de  pauperie  utile  :  1^  d'abord  il  est  certain  que  la  loi  des 
Douze  Tables  ne  prévoyait  que  le  dommage  causé  par  les  quadrupèdes  ; 
mais  cela  tenait  sans  doute  à  ce  que  telle  est  l'hypothèse  la  plus 
fréquente,  et  l'on  comprit  vite  qu'une  interprétation  littérale  serait 
ridicule  (L.  4,  Si  quadr.  paup.)',  2''  la  loi  des  Douze  Tables  ne  visait 
même  pas  tous  les  quadrupèdes  :  elle  excluait  ceux  qui  appartiennent 
à  une  espèce  naturellement  féroce,  et  tel  est  encore  le  principe  posé 
par  Ulpien  et  par  Juslinien  (L.  1  §  10,  Si  quadr.  paup.  —  pr.  sup.) 
Mais  qu'il  eût  été  abandonné  dans  la  pratique,  tous  les  deux  com- 
mettent une  confusion  qui  nous  le  prouve.  Tous  les  deux,  en  effet, 
commencent  par  conclure  du  principe  que  le  dommage  causé  par  un 
ours  échappé  ne  donnera  pas  lieu  à  l'action  de  pauperie  contre  son 
ancien  maître;  puis  comme  explication  de  cette  décision,  ils  ajoutent 
qu'en  recouvrant  sa  liberté  naturelle  l'ours  est  redevenu  res  nullius. 
Qu'est-ce  à  dire?  Évidemment  que  si  l'ours  avait  un  propriétaire, 
l'action  serait  accordée  au  moins  utilitatis  causa^  et  qu'en  consé- 
quence, si  on  la  refuse  dans  l'espèce,  cela  ne  tient  pas  à  la  férocité 
naturelle  de  l'animal  ;  3'  très  probablement  les  Douze  Tables  suppo- 
saient, comme  le  fit  plus  tard  la  loi  Aquilia,  que  le  dommage  atteignait 
une  chose  proprement  dite,  et  non  pas  une  personne  libre.  Mais  Gaïus 
nous  apprend  que  de  son  temps  cette  restriction  était  unanimement 
repoussée  (L.  3,  Si  quadr.  paup.). 

A  l'occasion  de  l'action  de  pauperie,  les  Institutes  (§  1  sup.)  si- 
gnalent une  disposition  de  l'édit  des  édiles  qui  défend  de  tenir  un 

(1)  Par  cette  règle  s'explique  la  décision  donnée  dans  le  cas  où  deux  animaux, 
([ui  n'appartiennent  pas  à  la  même  personne,  se  tuent  ou  se  blessent  réciproque- 
ment. On  ne  peut  pas  alors  donner  l'action  aux  deux  propriétaires  ;  on  la  donne 
donc  à  celui  dont  l'animal  a  été  provoqué,  l'autre  devant  se  reprocher  de  n'avoir 
pas  exercé  une  surveillance  assez  active  (L.  1  §§  8  et  11,  Si  quadr,  paup.).  Au 
surplus,  lorsque  la  personne  à  qui  l'on  peut  imputer  le  fait  de  l'animal  n'est  pas 
celle  même  qui  en  souffre,  elle  est  tenue  d'une  action  utilis  legis  Aquiliœ  ou 
d'une  simple  action  in  factum. 

(2)  On  ne  confondra  pas  cette  action  avec  l'action  de  eo  quod  positum  aut  sus- 
2)ensit,m  est  (t,  II,  p.  665).  Celle-ci  ne  suppose  pas  de  dommage  réalisé  et  aboutit  à 
une  peine  fixe  de  dix  sous  d'or. 
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<îhien,  un  porc,  un  sanglier,  un  ours  ou  un  lion,  et  cerlainomont 
l'énumération  n'est  pas  limitative,  dans  un  endroit  où  tout  le  monde 
peut  passer.  En  cas  de  contravenlion,  le  dommage  réalisé  donne  lieu 
à  une  action  dont  la  portée  varie  selon  les  cas.  S'agit-il  d'un  liomme 
libre  blessé,  la  condamnation  n'a  pas  de  base  bien  déterminée,  le 
juge  l'apprécie  donc  ex  bono  et  œquo.  Si  un  homme  libre  a  été  tué, 
elle  est  de  deux  cents  solides.  En  toute  autre  hypothèse,  elle  a  pour 
objet  lo  double  du  dommage  (LL.  40,  M  et  42,  De  œd.  éd.,  XXI,  i). 
Cette  action,  au  surplus,  se  cumule  avec  l'action  de  pauper  le. 

DES   EXCEPTIONS. 
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NOTIONS   GENERALES. 


Lib.  IV,  tit.  XIII , Be  exceptlonibus, 
pr.  —  Sequitur  ut  de  exceptionibus 
dispiciamus.  Comparatae  autem  sunt 
exceptiones  defondendorum  eorum 
gratia  cum  quibus  agitur.  Sœpe 
enim  accidit  ut,  licet  ipsa  persecu- 
tio  qua  actor  experitur  justa  sit,  ta- 
men  iiiiqua  sit  adversus  eum  cum 
quo  agitur  (Gaius,lV,§§lt5  et  116). 
8  1.  —  Verbi  gratia,  si  metu 
coactus,  aut  dolo  inductus,  aut  er- 
rore  lapsus,  slipulanti  Titio  promi- 
sisti  quod  non  debueras,  palani  est 
jure  civili  te  obligatum  esse,  et  ac- 
tio, qua  intendilur  dare  te  oportere, 
-efficax  est;  sed  iniquum  est  te  con- 
•demnari,  ideoque  datur  tibi  cxccp- 
tio  metus  causa  aut  doli  mali,  aut 
in  factum  composita,  ad  impugnan- 

dam  actionem. 


Occupons -nous  mamienant  des 
exceptions.  Elles  out  été  introduites 
pour  protéger  ceux  contre  qui  l'ac- 
tion est  dirigée.  Souvent,  en  effet,  il 
arrive  que  la  poursuite  du  deman- 
deur, quoique  conforme  au  droit, 
blesse  Téquité  à  l'égard  du  défen- 
deur. 

Par  exemple,  si,  poussé  par  la 
crainte,  surpris  par  dol  ou  cédant  à 
une  erreur,  vous  avez  promis  à  Ti- 
tius  ce  que  vous  ne  deviez  pas,  d'a- 
près le  droit  civil,  vous  êtes  évidem- 
ment obligé  et  l'action  par  laquelle 
on  prétend  que  vous  devez  donner 
est  efficace  ;  mais  il  y  aurait  inicpiilé 
à  vous  condamner,  et  l'on  vous 
donne,  pour  repousser  l'action  une 
exception  de  dol,  de  crainte  ou  in 
factum. 


110-2 

§  2.  —  Idem  juris  est,  si  qiiis 
quasi  credeudi  causa  pecuniani  sli- 
pulatus  fuerit,  neque  uumeravit  : 
uam  earn  peeuniam  a  te  petere 
posse  eum  certum  est,  dare  enim 
te  oportet,  quum  ex  stipulatione  te- 
nearis  ;  sed  quia  iniquum  est  eo  no- 
mine te  condemnari,  placet  per  ex- 
ceptionem  pecuniœ  non  numeralse 
te  defendi  debere.  Cujus  tempora 
nos,  secundum  quod  jam  superiori- 
bus  libris  scriptum  est,  constitu- 
tione  nostra  coarctavimus  (Gains, 
IV,  §116). 


§3.  —  Praeterea  debitor,  si  pac- 
tus  fuerit  cum  creditor  ne  a 
se  peteretur,  nihilominus  oblig-a  - 
tus  manet,  quia  pacto  convento 
obligationes  non  omnimodo  dissol- 
vuntur.  Qua  de  causa  efficax  est 
adversus  eum  actio  qua  actor  in- 
teadit  si  paret  eum  dare  oportere; 
sed  quia  iniquum  est  contra  pactio- 
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La  règle  est  la  même  si  quelqu'un 
a  stipulé  de  vous  une  somme  qui  de- 
vait vous  être  prêtée,  et  que  la  nu- 
mération n'ait  point  été  faite.  Car 
que  cette  somme  puisse  vous  être 
demandée,  cela  est  certain  ;  puisque 
vous  êtes  lié  par  une  stipulation, 
vous  êtes  tenu  de  donner.  Mais 
comme  dans  l'espèce  il  serait  inique 
que  vous  fussiez  condamné,  on  ad- 
met que  vous  pouvez  vous  défendre 
par  une  exception  tirée  du  défaut 
de  numération.  La  durée  de  cette 
exception,  comme  on  l'a  ivu  précé- 
demment, a  été  restreinte  par  notre 
constitution. 

En  outre,  s'il  a  été  convenu  que 
le  créancier  ne  demanderait  rien  à 
son  débiteur,  celui-ci  demeure  néan- 
moins obligé,  parce  qu'un  simple 
pacte  ne  dissout  pas  du  tout  les 
obligations.  C'est  pourquoi  il  peut 
encore  être  poursuivi  par  l'action 
dont  Vintentio  est  conçue  en  ces 
termes  :  s' il  paraît  qu'un  tel  doit 


nem  eum  damnari,  defenditur  per 
exceptionem  pacti  conventi  (Gains, 
ÏV,  §116). 

§6.  —  Haec  exempli  causa  retu- 
lisse  sufficiat.  Alioquin,  quibus  ex 
multis  variisque  causis  exceptiones 
necessariae  sint,  ex  latioribus  Diges  - 
torum  seu  Pandectarum  libris  in- 
telligi  potest. 


donnerMciis  comme  une  condamna- 
tion contraire  à  la  convention  serait 
inique,  il  est  prolégé  par  l'excep- 
tion de  pacte 

C'est  assez  des  exemples  qui  vien- 
nent d'être  rapportés.  Les  longs  dé- 
veloppements donnés  au  Digeste  ou 
aux  Pandectes  feront  comprendre 
combien  sont  nombreuses  et  di- 
verses les  causes  qui  rendent  les  ex- 
ceptions nécessaires. 


890.  Les  moyens  que  le  défendeur  peut  opposer  à  une  action  por- 
tent le  nom  générique  de  defensiones  et  se  partagent  en  deux  caté- 
gories (1).  Les  uns  sont  la  négation  pure  et  simple  du  droit  allégué  : 

(1)  Les  prœscriptiones  formèrent  pendant  longtemps  une  troisième   catégorie 
(no^  921  et  s.). 
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on  dit  qu'ils  opèrent  i/yso /?/re,  mais  on  ne  leur  donne  pas   de  nom 
spécial.  Les  autres  tendent  à  paralyser  la  demande  sans  la  contredire, 
sans  nier  qu'elle  soit  conforme  au  droit  (jiistà)  :    on  les  appelle  ex- 
ceptiones  (^v.  sup.  — Gains,  IV,  §  116)  (1).  Pour  rendre  cette  dis- 
tinction plus  claire,  plaçons-nous  dans  l'hypothèse  d'une  action  ex 
stipulatu.  Le  défendeur  allègue-t-il,  par  exemple,  que  l'interrogation 
et  la  réponse  n'ont  pas  concordé,  que  la  chose  promise  était  hors  du 
commerce,  que  la  stipulation  a  été  affectée  d'une  condition  impossihle, 
ou,  sans  contesterla  validité  du  contrat,  prétend-il  avoir  payé,  nové,reçu 
acceptilation,  voilà  autant  de  moyens  qui  opèrent  ipso  jure.  Tous  en 
effet  se  ramènent  à  dire  que  -rohligation  dont  l'existence  est  affirmée 
n'est  jamais  née  ou  est  entièrement  éteinte.  Si  donc  ils  sont  fondés, 
c'est  que  Vintentio  est  fausse;  et  si  elle  est  exacte,  c'est  qu'ils  ne  sont 
pas  fondés.  Qu'au  contraire  le  défendeur  prétende  n'avoir  promis  que 
par  crainte,  par  dol,  par  erreur,  en  vue  d'une  somme  d'argent  qui  ne 
lui   a  point  été  comptée,  ou  encore,  qu'il  se  dise  libéré   par  un  pacte 
de  remise  ou  par  un  serment  extrajudiciaire,  de  tels  moyens  ne  con- 
stituent  que  des  exceptions  (§§   1,  5,  3,  4,  De  except.).  Reconnus 
justes,  ils  aboutiront  sans  aucun  doute  k  détruire  la  force  de  l'm- 
tentio  {elidere  intentionem,  L.  17,  De  evict.,  XXI,  2);  mais  ils  n'im- 
pliquent pas  qu'elle  soit  inexacte  en  elle-même,  ils  ne  la  nient  pas, 
puisque  selon  les  principes  du  droit  civil  une  stipulation  se  forme  non- 
obstant tous  vices  du  consentement  et  en  dehors  de  toute  numération, 
et,  qu'une  fois  formée,   elle  ne  s'éteint  ni  par  une  pacte,  ni  par  un 
serment.  Ceci  bien  compris,  on  voit  tout  de  suite  que  les  moyens  de 
défense  tirés  du  fond  du  droit  ne  comportent  pas  d'explications  parti- 
culières. On  les  connaît  quand  on  a  étudié  la  formation  et  l'extinction 
des  divers  droits.  Tel  n'est  pas  le  cas  des  exceptions.  Elles  supposent 
un  antagonisme  dans  la  législation;  elles  expriment   un  droit  de  for- 
mation postérieure  qui  a  réagi  et  prévalu  contre  un  droit  plus  ancien, 
mais  non  abrogé.  Aussi  exigent-elles    une  étude  spéciale,  sans  la- 
quelle on  pourrait  bien  connaître  les  théoriesdu  droit  pur  (ipsumjus), 
mais  on  se  ferait  une  idée  fausse  de  la  pratique. 
891.  Le  sens  même  de  la  distinction  qui  nous  occupe  nous  en  ré- 

'  ())  Ces  deux  textes,  si  on  les  isolait,  pourraient  suggérer  des  idées  fausses.  L'un 
et  l'autre  semblent  supposer  que  toutes  les  exceptions  sont  fondées  sur  un  motif 
d'équité,  et  celui  de  Gnïus  ferait  croire  qu'elles  ont  toutes  une  origine  prétorienne. 
Nous  verrons  bientôt  que  si  ces  deux  propositions  expriment  le  fait  ordinaire, 
elles  ne  sont  pas  d'une  exactitude  absolue. 
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vèle  la  haute  importance  historique.  Au  point  de  vue  pratique,  son 
principal  intérêt  se  rapporte  à  la  procédure  formulaire,  et  se  déduit 
logiquement  de  la  mission  du  juge,  (elle  que  l'ai  définie  (n<'  775).  Voici 
•en  quoi  il  consiste.  Quand  la  défense  s'appuie  sur  un  moyen  tiré  du 
fond  du  droit,  le  juge  peut  et  doit  en  admettre  la  preuve  sans  que  la 
formule  lui  confère  à  cet  effet  aucun  pouvoir  spécial.  Car  la  question 
an  par  et  dare  oporlere^  qui  lui  est  posée  dansl'inïen/io,  contient  né- 
cessairement la  question  inverse  anparetdarenonoporterey  ou,  pour 
mieux  dire,  les  deux  questions  n'en  font  qu'une,  ainsi  que  le  montrent 
avec  tant  de  clarté  les  mots  si  non  paret,  absolvitor  qui  terminent 
toute  condemnatio.  S'agit-il,  au  contraire,  d'une  exception  :  c'est  une 
règle  générale  qu'elle  doit  être  proposée  in  jure  (Cic.,i)e  inv.,\\,  19) 
et  expressément  insérée  dans  la  formule,  sinon  la  preuve  n'en  est 
pas  recevable  (Gaius,  IV,  §  125  (1).  En  etfet,  quand  le  juge  est  pure- 
ment et  simplement  chargé  de  vérifier  si  tel  droit  appartient  au  deman- 
deur, cette  question  ne  comprend  pas  l'examen  des  faits  qui  pourraient 
paralyser  le  droit  sans  le  détruire  (2).  Du  principe  que  l'exception 
a  besoin  d'être  écrite  dans  la  formule  deux  conséquences  découlent  : 
c'est  que  plusieurs  exceptions  peuvent  être  proposées  ensemble 
et  insérées  dans  la  même  formule  (LL.  5  et  8,  Be  exe,  XLIV,  1),  et 
que  le  recours  à  une  exception  n'importe  pas  renonciation  aux  dé- 
fenses tirées  du  fond,  et  réciproquement  (L.  9,  De  exe.  —  L.  43  pr.,  i)^ 
reg.  jur.,  L,  17).  Décider  en  sens  contraire,  ce  serait  imposer  une  dé- 
chéance au  défendeur,  puisque,  si  devant  le  juge  il  ne  réussissait  pas 
à  établir  le  moyen  que  la  formule  lui  permet  de  faire  valoir,  la  preuve 
des  autres  lui  serait  interdite.  Au  surplus,  par  la  chute  du  système  for- 
mulaire, ces  deux  règles  changèrent  de  forme  plutôt  qu'elles  ne  pé- 
rirent :  il  resta  vrai  qu'en  usant  d'un  moyen  de  défense,  on  ne  renon- 
çait pas  à  en  faire  valoir  d'autres. 

Indépendamment  de  la  procédure,  notre  distinction  est  encore  intéj 
ressante  à  deux  points  de  vue  :  1°  les  défenses  tirées  du  fond  sont  néj 
cessairement  perpétuelles  et  absolues,  c'est-à-dire  qu'aucun  laps  de* 
temps  ne  les  éteint,  et  qu'elles  peuvent  être  opposées,  quels  que  soient 


(1)  De  là  l'expression  ponere  except lonem{Lh.  38  et  65  pr.,  Dereivind.,\l,  1). 

(2)  Il  y  a  des  cas  où  le  caractère  d'un  moyen  de  défense  est  incertain  ou  discuté. 
La  datio  in  solutum  nous  en  a  offert  un  exemple  (n»  69J),  et  l'on  en  rencontre  bien 
d'autres  (L.  3  §  5,  Naut.  caup.,  IV,  9.  —  L.  4,  Usufr.  quem.  cav.,  VII,  9.  —  L.  29 
^  1,  Z)e  evict. ^  XXI,  2).  La  prudence  conseille  alors  de  le  faire  insérer  dans  la 
formule. 
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le  demandeur  elle  défendeur.  Sans  doute  les  exceptions  elles-mêmes 
sont  très  souvent  aussi  perpétuelles  et  absolues,  mais  nous  verrons 
qu'elles  ne  le  sont  pas  toujours.  Ces  caractères,  en  effet,  ne  sont  pas 
une  conséquence  générale  de  leur  nature.  On  les  leur  reconnaît  ou  on 
les  leur  refuse  selon  les  motifs  particuliers  d'où  elles  dérivent  ;  2°  un 
moyen  de  défense  tiré  du  fond  ne  saurait  être  détruit  par  un  pacte, 
cela  résulte  de  la  règle  ex  pacto  actio  non  nascitur.  La  proposition 
inverse  n'est  certainement  pas  vraie  de  toutes  les  exceptions;  mais  elle 
n'a  rien  de  contraire  à  leur  essence,  et  nous  avons  vu  notamment  que 
l'exception  pacti  conventi  peut  être  neutralisée  par  un  pacte  ultérieur 
(t.  II,  p.  730  et  731). 

A.  En  s'attachant  aux  deux  derniers  points  de  vue  qui  viennent  d'être 
indiqués,  on  comprendra  sans  peine  que  si  la  distinction  des  défenses 
au  fond  et  des  exceptions  perdit  son  plus  grand  intérêt  par  la  chute 
du  système  formulaire,  elle  put  néanmoins  lui  survivre,  et  effective- 
ment elle  lui  survécut.  Mais  l'avait-elle  précédé?  En  d'autres  termes, 
les  exceptions  étaient-elles  déjà  usitées  dans  la  procédure  des  legis  ac- 
tiones?  Non,  nous  dit  Gaïus  (IV,  §  108).  Voilà  un  langage  qui  paraît 
bien  clair  et  bien  absolu.   Pourtant  il  faut  nous  garder  d'une  équi- 
voque et  ne  rien  exagérer.  Gaïus  veut  dire  que  l'exception  considérée 
dans  sa  forme,  c'est-à-dire  comme  partie  accessoire  de  la  formule, 
était  inconnue  avant  la  procédure  formulaire.  Mais  veut-il  dire  aussi 
qu'à  cette  époque  ancienne  on  n'admît  aucun  des  moyens  de  défense 
qui  plus  tard  purent  être  opposés  par  voie  d'exception?  Le  contraire 
me  paraît  facile  à  démontrer.  Et  d'abord  certaines  exceptions  du  droit 
classique  ne  sont  que  des  transformations  de  moyens  qui  jadis  opé- 
raient ipso  jure.  Sur  ce  point  Gaïus  lui-même  (IV,  §§  107  et  108) 
nous  fournit  un  exemple  concluant.  Il  nous  apprend  que  de  son  temps 
le  défendeur  qui  avait  été  une  première  fois  poursuivi   par  voie  d'ac- 
tion réelle  ne  pouvait  repousser  une  nouvelle  demande  qu'à  l'aide  des 
exceptions  rei  judicatœ  ou  rei  in  judicium  deductœ,  tandis  qu'au- 
trefois il  était  protégé  ipso  jure.  En  second  lieu,  quelques  exceptions, 
nous  le  verrons  bientôt,  se  rattachent  à  des  lois;  or  parmi  ces  lois, 
plusieurs,   comme  les  lois  Plaîtoria  et  Gincia,  sont  antérieures  à  la 
procédure  formulaire.  Donc  à  l'origine  le  moyen  de  défense  qu'elles 
fournissaient  ne  constituait  pas  une  exception,  mais  il  n'en  existait  pas 
moins,  et  toute  la  question  est  de  savoir  sous  quelle  forme  il  se  pro- 
duisait. Selon  toute  probabilité,  il  devait  être  proposé  et  examiné  in 
jure,  et  ce  n'est  qu'autant  que  le  magistrat  le  jugeait  non  fondé  qu'il 
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laissait  procéder  àraccomplissement  de  la  Jegis  actio  (i).  Eu  résumé, 
s'il  est  vrai  que  beaucoup  d'exceptions, que  le  plus  grand  nombre  sans 
doute  furent  créées  sons  le  système  formulaire,  il  est  vrai  aussi  que 
plusieurs  fonctionnaient  avant  lui  et  ne  lui  durent  que  leur  nom  et 
leur  forme. 

892.  J'ai  dit  que  les  exceptions  doivent  être  insérées  dans  la  for- 
mule. Leur  place  naturelle  est  marquée  entre  Vintentio  et  la  condem- 
natio.  Elles  viennent  après  Vintentio,  parce  qu'elles  n'ont  besoin 
d'être  prouvées  qu'autant  que  celle-ci  est  vérifiée;  elles  précèdent  la 
condemnatio,  parce  que  le  juge  ne  peut  rendre  sa  sentence  qu'après 
les  avoir  examinées  (2).  Le  tour  ordinaire  de  leur  rédaction  nous  est 
connu  par  Gains  (IV,  §  119).  Comme  modèles,  ce  jurisconsulte  nous 
cite  les  exceptions  doli  mali  et  pacti  conventi  ainsi  conçues  :  Si  in 
ea  re  nihil  dolo  molo  A)  A.^  factum  si  neque  fiat,  si  inter  A.™  A.'^et 

[l]  Une  autre  conjecture  a  été  proposée.  On  a  dit  que  les  faits  qui  à  l'époque 
classique  engendrent  des  exceptions  péremptoires  donnaient  lieu,  au  temps  des  legis 
actiones,  à  une  sponsio.  J'ai  constaté  moi-même  le  fréquent  usage  de  ce  procédé 
(t.  II,  p.  948,  note  1),  et  je  ne  nie  pas  qu'il  \)ùt  être  appliqué  ici.  Mais  je  ne 
crois  pas  qu'il  le  fiit  en  règle  générale.  Le  principal  texte  sur  lequel  on  s'appuie 
appartient  à  Plante  {Rudens,  V,  3,  v.  24)  et  ne  me  paraît  pas  décisif.  Un  person- 
nage de  condition  honteuse,  nommé  Labrax,  a  promis  une  grosse  somme  d'argent 
à  l'esclave  Gripus,  mais  il  veut  se  soustraire  à  l'exécution  de  sa  promesse.  Voici  ses 
paroles  :  Cedo  quicum  habeam  judicem,  ni  dolo  malo  instipulatus  sis,  nive  etiamdum 
haud  siem  quinque  et  viginti  annos  natus.  Cela  signifie,  dit-on,  qu'il  provoque  son 
adversaire  à  une  sponsio  sur  laquelle  s'engagera  un  procès  oii  seront  soumises  au 
juge  les  deux  questions  suivantes:  la  promesse  de  Labrax n'a-t-elle  pas  été  surprise 
par  dol,  et  n'est-il  pas  protégé  par  la  loi  Plaetoria  comme  mineur  de  vingt-cinq  ans  ? 
Mais  cette  interprétation  ne  paraît  forcée.  Labrax  veut  dire  simplement:  je  con- 
sens à  plaider,  si  le  magistrat  lui-même  ne  reconnaît  pas  que  ma  promesse  est  le  ré- 
sultat d'un  dol  et  que  je  suis  mineur  de  vint-cinq  ans.  Au  surplus,  on  a  conclu  du 
texte  de  Plante  que  bien  avant  l'introduction  de  l'exception  doli  mali  le  dol  pouvait 
fournir  un  moyen  de  défense;  mais  cette  doctrine  ne  paraît  pas  pouvoir  être  admise 
d'une  manière  générale.  Dans  l'espèce  le  moyen  de  défense  n'est  pas  fondé  seule- 
ment sur  le  dol,  mais  sur  le  dol  joint  à  la  minorité  de  vingt-cinq  ans. 

(2)  Ulpien  présente  les  exceptions  comme  tendant  ad  excludendum  id  quod  in 
intentionem  condemnationemve  dednctum  est  (L.  2  pr.,  Deexc).  D'où  l'on  a  conclu 
qu'elles  peuvent  tout  aussi  bien  figurer  dans  la  condemnatio  que  la  précéder. 
J'accorde  qu'il  y  a  dans  cette  idée  une  large  part  de  vérité,  et  j'en  tirerai  parti 
plus  loin.  Ce  qui  est  inadmissible,  c'est  que  l'exception  pût  indifféremment  venir 
après  Vintentio  ou  être  enclavée  dans  la  condemnatio.  Comme  tous  les  autres  élé- 
ments de  la  formule,  elle  devait  avoir,  en  règle  générale,  une  place  fixe  et  dé- 
terminée d'avance;  et  si  parfois  elle  figurait  dans  la  condemnatio,  ce  ne  pouvait 
être  que  pour  des  raisons  spéciales.  A  mes  yeux  la  phrase  précitée  signfue  simple- 
ment que  le  contenu  de  Vintentio  se  retrouvant  dans  la  conrfemnario,  l'exclusion  de 
l'une  emporte  exclusion  de  l'autre.  Je  tiens  donc  la  particule  ve  pour  équivalente  à 
quCj  ce  qui  n'est  pas  sans  exemple. 
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iV."^iV."™  non  convenu  ne  ea  pecunia peterettir  (1).  Ainsi  l'exception, 
comme  Yintenlio,  aiïecle  la  forme  d'une  condition  mise  au  pouvoir  de 
condamner;  mais,  au  lieu  d'être  positive,  cette  condition  est  négative, 
et  elle  devait  Tètre  puisque  l'exception  vise  à  empêcher  la  condamna- 
tion qui  serait  la  conséquence  régulière  de  Vinleutio  une  fois  établie. 
Il  nous  est  facile  à  présent  de  saisir  l'enchaînement  que  forment  en- 
semble VintentiOj  l'exception  et  la  conde iimatio .  Elles  signifient  que 
le  juge  devra  condamner  si  Vintentio  est  exacte  et  qu3  l'exception  ne  le 
soit  pas,  mais  qu'en  sens  inverse,  si  Texceplianest  fjndée,  il  devra  ab- 
soudre nonobstant  la  justesse  de  Vintentio. 

Les  exceptions  se  rencontrent  en  toute  espèce  d'actions  (2).  Elles  sont 
donc  fort  nombreuses  (§  6  si(/j.).  Elles  le  sont  d'autant  plus  qu'elles  se 
tirent  de  tous  les  faits  propres  à  engendrer  des  actions,  parfois  même 
de  faits  qui  n'en  engendrent  aucune  (3),  car  on  favorise  plus  volon- 
tiers la  défense  que  l'attaque  (L.  125;  L.  156  §  1,  De  reg.  jur.).  C'est 
assez  dire  que  je  ne  chercherai  pas  à  dresser  une  liste  complète  des 
exceptions.  Au  lieu  de  les  compter,  il  faut  les  classer.  Mais  en  les 
classant  je  serai  amené  à  en  faire  connaître  particulièrement  plusieurs. 
Un  grand  nombre  ont  déjà  été  étudiées  ou  indiquées  à  propos  des  ma- 
tières auxquelles  elles  se  rapportent.  Sur  quelques-unes  seulement  je 
donnerai  des  explications  spéciales  que  leur  importance  exige  et  qui 
n'ont  pas  trouvé  place  ailleurs. 

(1)  Les  exceptions  sont  quelquefois  reliées  à  Vintentio  par  l'une  des  particules 
at  ou  aut  (L.  2  pr.  ;  L.  9  §  2,  i>e  exe.  reijud.,  XLIV,  2.  —  L.  15,  De  obi.  et  act., 
XLIV,  7).  Quelquefois  elles  commencent  par  extra  qiiam  ou  extra  guatn  si,  èi  alovs 
leur  forme  n'est  pas  négative  (L.  1  §  IG,  De  flam.,  XLIII,  12/ —  Cic,  De  inv., 
1,  33).  Beaucoup  de  textes  pourraient  faire  croire  qu'elles  affectaient  aussi  les 
formes  suivantes  :  quad  non  tu  vi  aut  clam  feceris,  quo d  pecunia  ob  Jiominem  illuin 
expromissa  est  qui  redhibitus  est,  quod  res  judicata  est  inter  me  et  te  (L.  7  |J,jl  3  et  -i, 
Quod  vi  aut.  c/am.,  XLIII,  24.  —  L.  14,  De  exe.  —  L.  11  ^  3,  De  exe.  rei  jud.  — 
Mais,  selon  moi,  ces  textes  se  réfèrent  à  l'objet  plutôt  qu'à  la  forme  des  excep- 
tions. On  s'en  convaincra  par  deux  rapprochements  (L.  1  g  1,  Fam.  erc,  X,  2,  et 
L.  13,  De  exe.  —  L.  9  ^  2,  et  L.  il  g  3,  De  exe.  reijud.). 

(2)  Si  l'on  se  rappelle  qu'à  son  origine  la  procédure  formulaire  ne  s'appliqua  qu'aux 
actions  personnelles,  on  jugera  vraisemblable  que  les  exceptions  aient  été  usitées 
dans  ce  genre  d'actions  avant  de  l'être  dans  les  actions  réelles.  Cette  conjecture 
est  confn-mée  par  la  marche  des  explications  de  Gaïus.  La  notion  générale  que  ce 
jurisconsulte  nous  donne  des  exceptions  ainsi  que  les  premiers  exemples  qu'il  cite 
ne  se  réfèrent  qu'aux  actions  personnelles  (IV,  g  116).  Puis  dans  un  paragraphe 
spécial  (g  117)  il  nous  avertit  que  les  actions  réelles  comportent  aussi  des  excep- 
tions. Les  Institutes  de  Juslinien  ont  conservé  une  trace  de  ce  procédé  d'exposi- 
tion (g  4,  2e  phr.,  De  except.). 

(3)  Comme  exemple,  je  citerai  le  cas  de  celui  qui  a^construit  ou  planté  de  bonne 
foi  sur  le  sol  d'autrui  (n»^  257  et  258). 
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IL  — DISTINCTION  DES  EXCEPTIONS  CIVILES  ET  PRÉTORIENNES,  PROPOSÉES 

DANS  l'édit  ou  DONNÉES  cogiiita  causa. — exceptions  in  factum. 

Lib.  IV,  tit.  XIII,  De    exceptioni-  Certaines  exceptions  dérivent  des 

6m5,§7.— Quarumquœdamelegibus,  lois  ou  des  sources  assimilées  aux 

vel    ex  iis  quae   legis  vicem    obti-  lois,  les  autres  viennent  de  la  juri- 

nent,  vel  ex  ipsius  praeloris  jurisdic-  diction  du  préteur, 
tione   substantiam   capiunt  (Gaius, 
IV,  §  118). 

893.  Considérées  dans  leur  origine,  et  indépendamment  de  leur 
forme  qui  est  toujours  prétorienne,  les  exceptions  se  divisent  en  deux 
classes.  Les  unes,  en  très  petit  nombre,  tirent  leur  existence  {stib- 
stantiam  capiunt)  du  droit  civil,  c'est-à-dire  d'une  loi  ou  d'une  source 
analogue.  Telles  sont  notamment  les  exceptions  fondées  sur  les  lois 
Cincia  et  Piaetoria,  sur  les  sénatusconsultes  Velléien,  Macédonien  et 
Trébellien  (n°^  168,  393,  407,  579,  591).  Les  autres,  et  c'est  la  très 
grande  majorité,  sont  de  pures  créations  prétoriennes  (§  7  sup.  — 
Gaius,  IV,  §  118)  (1). 

Cette  division  n'offre  qu'un  intérêt  historique.  Mais  elle  donne  lieu 
à  une  difficulté.  On  s'explique  très  bien,  en  effet,  que  les  innovations 
prétoriennes,  n'ayant  par  elles-mêmes  qu'une  autorité  temporaire,  se 
produisent  sous  une  forme  qui  les  distingue  du  droit  civil.  Voilà  pour- 
quoi le  préteur,  créant  des  moyens  de  défense,  recourt  pour  les  mettre 
en  œuvre  à  la  forme  de  l'exception,  de  même  que,  lorsqu'il  introduit 
une  action,  elle  est  généralement  tictice  ou  in  factum.  Mais  comment 
comprendre  qu'un  moyen  de  défense  organisé  par  une  loi  ou  par  un 
sénatusconsulte  n'opère  pas  toujours  ipso  jure?  L'explication  me  pa- 
raît assez  simple.  Comme  il  y  a  nombre  de  cas  où  le  droit  prétorien 
paralyse  le  droit  civil,  ainsi  il  y  en  a  quelques-uns  où  le  droit  civil 
lui-même,  sans  toucher  à  ses  principes  généraux,  leur  ôte  certaines 
applications.  C'est  dans  de  tels  cas  qu'il  recourt  à  la  forme  de  l'excep- 
tion, et  cette  forme  n'est  que  le  signe  d'une  dérogation  au  droit  com- 
mun, un  hommage  rendu  à  la  permanence  du  principe  général  (2).  Re- 

(1)  On  a  parfois  contesté  l'existence  d'exceptions  fondées  sur  le  droit  civil;  mais 
les  textes  allégués  en  ce  sens  (L.  3§  1,  De  pec.  const.,  XIII,  5.  —  Cic,  De  inv., 
II,  19;  Ad  Her.,  I,  12)  ne  prouvent  rien,  selon  moi,  et  eussent-ils  la  portée  qu'on 
leur  donne,  ils  ne  sauraient  prévaloir  contre  l'évidence. 

(2)  La  forme  de  mon  langage  se  réfère  tout  particulièrement  aux  exceptions  créées 


f 
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prenons,  pour  nous  convaincre,  les  exemples  déjà  donnés.  L'excep- 
tion legis  Cinciœ  vient  paralyser  l'cfiet  d'une  mancipation  ou  d'une 
promesse  régulière;  maison  dehors  du  cas  prévu,  ces  actes  conser- 
vent toute  leur  vertu.  Les  exceptions  legis  Plœloriœ,  Velleiani,  Mace- 
doniani,  infirment  dans  des  hypothèses  particulières  l'obligation  con- 
tractée par  un  mineur  de  vingt-cinq  ans,  par  une  femme,  par  un  fils 
de  famille  ;  mais  ces  personnes  gardent  leur  capacité  générale.  Enfin 
l'exception  hereditatis  reslitutœ  ex  Trebelliano  écarte,  dans  les  rap- 
ports de  l'héritier  fiduciaire  et  des  créanciers  héréditaires,  l'applica- 
tion de  la  règle  semel  hères  semper  hères;  mais  hors  de  là  cette  règle 
reste  dans  toute  sa  force.  Au  surplus,  n'avons-nous  pas  vu  le  droit 
civil  créer  parfois  une  propriété  bonitaire  (n^  282),  une  bonoritmpos- 
sessio  (n°  414),  une  action  fictice  (n"  793),  et  exiger  des  stipulations 
pareilles  aux  stipulations  prétoriennes  (t.  II,  p.  744,  note  1)  ?  Nous 
retrouvons  donc  ici  un  fait  déjà  constaté  :  c'est  que  le  droit  civil, 
quand  il  se  corrige  lui-même  ou  se  complète,  emprunte  volontiers 
les  procédés  prétoriens. 

894.  Parmi  les  exceptions,  les  unes,  nous  dit  Gains  (IV,  §  118), 
sont  proposées  dans  l'édit,  les  autres  se  donnent  cognita  causa.  Rien 
n'est  plus  clair  que  le  sens  et  l'intérêt  de  cette  distinction.  Une  excep- 
tion est-elle  proposée  dans  l'édit  :  non  seulement  on  en  connaît  d'a- 
vance la  formule  générale,  mais  on  sait  à  quelles  conditions  elle  est 
subordonnée,  à  qui  par  conséquent  elle  doit  être  accordée  ou  refusée. 
Dire  au  contraire  qu'une  exception  se  donne  cognita  causa,  cela  si- 
gnifie qu'elle  n'est  promise  à  personne,  que  tout  dépend  de  l'examen 
des  circonstances  et  du  pouvoir  discrétionnaire  du  magistrat.  Du  reste, 
il  faut  éviter  ici  une  confusion.  Les  exceptions  mêmes  qui  sont  pro- 
posées dans  l'édit  ne  sont  jamais  délivrées  sans  un  examen  préalable  : 
il  faut  bien,  en  effet,  que  le  préteur  vérifie  s'il  y  a  correspondance  en- 
tre les  allégations  du  défendeur  et  les  conditions  exigées  par  l'édit. 
Mais  là  se  borne  la  cognitio  causœ  :  on  sait  donc  d'avance  sur  quoi 
elle  portera  (1). 

par  des  lois  postérieures  au  système  formulaire.  Mais  mon  idée  est  vraie  même  des 
exceptions  fondées  sur  des  lois  plus  anciennes. 

(1)  L'observation  qui  vient  d'être  faite  nous  explique  pourquoi  Papinien  (L.  57, 
Mand.,  XVil,  i)  présente  comme  donnée  cognita  causa  rexccjition  jusli  dominii 
qui  certainement  devait  iigurer  dans  l'édit.  Bien  mieux,  nous  voyous  quehjuefois 
le  préteur  déclarer  lui-même,  dans  le  texte  où  il  propose  l'exception,  qu'il  ne  l'ac- 
cordera que' cognita  causa.  Tel  est  le  cas  de  l'exception  quad  facere  potest  (L.  2 
pr.,  Quodciim  eo,  etc.,  XIV,  5.  —  L.  22  §  1,  De  re  jud.,  XLli,  I). 
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Les  exceptions  proposées  dans  Tédit  forment  évidemment  la  très 
grande  majorité,  et  ce  sont  les  seules  qui  puissent  faire  l'objet  d'une 
véritable  étude,  puisque  seules  elles  sont  soumises  à  des  règles  fixes. 
Parmi  elles  figurent  au  premier  rang  les  exceptions  fondées  sur  le 
droit  civil. 

Quant  aux  exceptions  données  cognita  causa,  elles  sont  de  deux 
sortes  :  les  unes  sont  absolument  en  dehors  des  prévisions  de  Tédit, 
les  autres  ne  sont  que  l'extension  d'une  exception  régulière  à  un  cas 
non  prévu  (1),  elles  s'inspirent  de  l'esprit,  sinon  de  la  lettre  de  l'édit, 
et  c'est  à  elles  que  convient  proprement  la  qualification  d'exceptions 
utiles  (L.  21,  Deprœscr.  verb,,  XIX,  5)  (2). 

895  a.  Plusieurs  textes  mentionnent  des  exceptions  in  factum. 
Gomme  il  n'y  a  pas  d'exceptions  rédigées  dans  la  forme  des  intentio- 
nes  in  jus,  les  mots  in  factum  ne  correspondent  pas  ici  à  la  même 
antithèse  que  dans  la  matière  des  actions,  mais  on  va  voir  qu'ils  n'en 
conservent  pas  moins  une  signification  tout  à  fait  semblable.  Ce  qui 
distingue  tout  d'abord  les  exceptions  in  factum,  c'est  qu'elles  n'ont 
ipas  de  nom  particulier,  je  les  opposerai  donc  aux  exceptions  nommées. 
Au  fond,  elles  ont  pour  caractère  essentiel  de  limiter  les  pouvoirs  du 
juge  à  la  vérification  pure  et  simple  d'un  fait  qu'elles  déterminent  et 
décrivent.  Un  exemple  très  saisissant  nous  est  fourni  par  Paul  {Fr. 
vat.,%'6\0).  L'espèce  est  celle  d'une  demande  tendant  à  obtenir  la 
tradition  d'une  chose  mancipée  ouïe  payement  d'une  promesse.  Le  dé- 
fendeur prétend  que  le  droit  allégué  par  son  adversaire  a  pour  cause 
une  donation  qui  tombe  sous  le  coup  de  la  loi  Cincia.  Il  opposera,  dit 
Paul,  ou  l'exception  Cinciœ  ou  une  exception  in  factum  ainsi  con- 
çue :  Si  non  donationis  causa  mancipavi  aut  promisi  me  daturuMi 
La  différence  entre  ces  deux  formes  se  comprend  tout  de  suite.  L'excep- 
tion Cinciœ  n'indique  pas  directement,  ne  précise  pas  les  faits  soumisj 

(1)  Comme  exemple,  je  citerai  l'exception  onerandœ  libertatis  causa.  L'hypothèse 
est  celle-ci  :  Un  esclave  vient  d'être  affranchi  par  la  volonté  spontanée  de  son  maître,  j 
c'est-à-dire  sans  conditions  antérieurement  convenues.  Aussitôt  la  liberté  acquise 
{in  continenli),  le  maître  devenu  patron  fait  faire  à  l'affranchi  une  promesse,  maisi 
sans  intention  de  la  lui  faire  exécuter  et  afin  de  le  tenir  dans  une  dépendance  per- 
pétuelle par  la  crainte  d'une  poursuite  toujours  imminente.  Si  l'affranchi  est  pour-l 
suivi,  il  opposera  très  régulièrement  notre  exception.  Mais  supposons  la  promessej 
faite  après  coup,  en  principe  on  suppose  qu'elle  a  été  parfaitement  libre  et  l'action  i 
du  patron  est  admise.  Cependant  l'exception  peut  encore  être  accordée  cognita. 
causa  (L.  1  g§  5  et  6;  L.  2  §2,  Quar.  rer.  act,,  XLIV,  5). 

(2)  Dans  un  sens  large  on  peut  aussi  appeler  utiles  toutes  les  exceptions  données 
cognita  causa  (Voyez  tome  II,  page  920,  note  1). 
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au  juge,  il  ne  les  peut  connaître  qu'en  se  référant  à  la  loi  Gincia,  et 
ces  faits  sont  multiples.  Il  doit  examiner  quelle  est  la  cause  du  droit 
déduit  in  judicium,  et  en  supposant  que  ce  soit  une  donation,  si  le 
modus  Cinciœ  a  été  dépassé  et  si  le  demandeur  n'est  pas  une  persona 
excepta.  Au  contraire,  l'exception  in  factum,  dans  les  termes  où  Paul 
la  formule,  suppose  que  le  demandeur  conteste  seulement  l'existence 
de  la  donation,  mais  que  si  elle  était  prouvée,  il  la  reconnaîtrait  im- 
parfaite et  inefficace,  comme  excessive  et  faite  à  un  non  exceptus. 
Donc,  la  seule  question  débattue  devant  le  juge  sera  celle-ci  :  le  fait 
de  la  donation  est-il  constant?  et  la  preuve  de  ce  fait  emportera  abso- 
lution (l). 

Si  maintenant  nous  envisageons  les  exceptions  nommées,  nous  al- 
lons voir  qu'elles  sont  toutes  plus  complexes,  qu'elles  confèrent  au 
juge  des  pouvoirs  plus  larges  et  lui  imposent  une  lâche  plus  délicate. 
Je  crois  pouvoir  les  ramener  toutes  ou  à  peu  près  toutes  aux  trois 
classes  suivantes  :  1°  les  unes,  au  lieu  d'énoncer  les  faits  sur  lesquels 
se  fixera  l'attention  du  juge,  se  réfèrent  à  un  acte  législatif  qui  les  dé- 
termine. Telles  sont  les  exceptions  tirées  des  lois  Gincia  et  Plaetoria, 
des  sénatus  consultes  Velléien  et  Macédonien.  Ici  la  complexité  tient 
soit,  comme  je  l'ai  dit  pour  l'exception  Cinciœ,  à  ce  qu'elles  portent 
sur  plusieurs  faits,  soit  à  ce  qu'elles  impliquent  un  pouvoir  d'npprécia- 
tion.  S'agit-il,  par  exemple,  des  exceptions  Velleiani  et  Macedoniani? 
le  juge  doit  vérifier  si  le  fait  allégué  présente  bien  les  caractères  d'une 
inlercessio  ou  d'un  mutuiun,  et  l'affirmative  admise,  si  l'on  ne  se 
trouve  pas  dans  l'un  des  cas  où  la  prohibition  fléchit;  2°  d'autres  fois, 
l'exception  désigne  bien  la  nature  des  faits  auxquels  elle  s'applique, 
mais  elle  ne  les  précise  pas  et  par  conséquent  elle  autorise  le  juge  à 
tenir  compte  de  tous  les  faits  d'un  certain  ordre  et  à  en  apprécier  la 
gravité.  Telles  sont  les  exceptions  doit  mali  et  metus  qui,  comme 
leur  rédaction  le  prouve,  embrassent  l'une  tous  les  faits  de  dol,  et 
l'autre  tous  les  faits  qui  ont  puinspirer  la  crainte  (Gains,  IV,  §  119.  — 
L.  4,  §  33,  De  dol.  mal.  et  met.  exe,  XLIV,  4);  3"  enfin  il  y  a  beau- 
coup d'exceptions  nommées  dont  l'objet  se  trouve  rigoureusement 
précisé  par  leur  nom  même.  Je  citerai  à  titre  d'exemples  les  excep- 
tions ji^s^i  domina,  rei  venditœ  et  traditœ,pacti  conventi,jurisju- 
randi,reijudicatœ,  qui  toutes  au  premier  aspect  sembleraient  devoir 

(1)  Voir  d'autres  oxcmples  d'exceptions  m  factum  {L,  14-,  §  13,  Qtiod  met.  caus., 
IV,  2.  —  L.  U,l)c  pul)l.,\l,'i.-~  L.  17  ^,  t,  Deinst.  act.,  XIV,  3.  —  L.  U,  De 
ea;c.,XLIV,  1.—  L.  15,  De  obi,  et  act.,  XLIV,  7). 
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être  appelées  iii  factum.  Néanmoins  je  n'iiésite  pas  à  dire  qu'une  telle 
qualificalion  serait  ici  plus  déplacée  que  nulle  part.  Eu  effet,  de  telles 
exceptions  comportent  quelque  chose  de  plus  que  la  vérification  d'un 
fait  ;  elles  soulèvent  une  question  de  droit.  Gela  est  évident  pour  l'ex- 
ception justi  domina,  dont  le  contenu  est  exactement  identique  à 
celui  de  Vinlentio  d'une  revendication.  L'évidence  n'est  guère  moin- 
dre pour  les  autres  exceptions  citées,  car  ce  n'est  pas  tout  que  le  juge 
vérifie  le  fait  de  la  vente,  du  pacte,  du  serment  ou  du  jugement;  il  doit 
aussi  examiner  si  ces  actes  ont  élé  valables,  et  la  même  observation 
est  vraie  de  toute  exception  fondée  sur  un  acte  juridique  (1). 

Reste  à  faire  connaître  les  cas  où  l'exception  est  rédigée  in  factum. 
J'en  trouve  trois  :  1°  cette  forme  est  commandée  par  la  nature  des 
choses,  quand  il  s'agit  d'exceptions  qui  ne  sont  ni  proposées  dans  l'é- 
dil  ni  données  par  extension  d'une  disposition  de  l'édit;  2°  elle  rem- 
place celles  qui  ont  quelque  chose  de  blessant  pour  le  demandeur, 
notamment  celles  de  dol  et  de  violence,  toutes  les  fois  que  l'action  est 
intentée  par  un  ascendant  contre  son  descendant  ou  par  un  patron 
contre  son  affranchi  (L.  4,  §  16,  De  dol.  mal.  et  met.  exe,  t.  II, 
page  1048,  note  2);  3**  enfin,  l'exception  in  factum  peut  toujours  être 
substituée  à  une  exception  plus  générale,  par  exemple  à  celle  de  dol 
(L.  4,  De  nov.,  XLVI,  2  (2),  ou,  comme  on  l'a  vu  tout  à  l'heure,  à 
celle  de  la  loi  Gincia.  Ge  procédé  a  l'avantage  de  circonscrire  les  dé- 
bats et  de  limiter  mieux  les  pouvoirs  du  juge.  Mais  il  suppose  que  la 
contestation  porte  exclusivement  sur  un  point  de  fait  bien  déterminé. 

(1)  L'opposition  que  j'établis  entre  les  exceptions  in  factum  et  les  exceptions 
nommées  comporte  deux  objections  :  1°  on  peut  me  dire  que  l'exception  non  nume- 
ratœ  pecuniœ,  n'est  pas  innommée  et  que  pourtant  les  textes  la  qualifient  in  factum 
(L.  4.,  §  16,  De  dol.  mal.  et  met.  exe.  —  L.  9,  C,  Z>e  non  num.  pec,  IV,  30).  Je 
réponds  que  pendant  longtemps  cette  exception  n'eut  pas  de  nom,  ne  figura  pas 
dans  l'édit  et  ne  fut  qu'une  des  nombreuses  exceptions  in  factum  que  l'on  pouvait 
substituer  à  celle  de  dol.  Tout  cela  résulte  de  Gains  (IV,  §  119).  Si  plus  tard  elle 
reçut  un  nom  spécial,  ce  fut  quand  on  la  déroba  au  droit  commun  en  ce  qui  con- 
cerne la  preuve.  Elle  constitua  dès  lors  une  anomalie,  tant  au  point  de  vue  du  lan- 
gage qu'au  point  de  vue  du  fond;  2°  Ulpien  appelle  in  factum  toutes  exceptions 
autres  que  celle  de  dol,  et  notamment  l'exception  rei  venditœ  et  traditœ  (L.  2§  5; 
L.  4  §  32,  De  dol.  mal.  et  met.  exe).  Ce  langage  s'explique  si  l'on  considère  que 
l'exception  de  dol  est  beaucoup  plus  générale  que  toutes  les  autres.  Mais  il  n'est 
pas  technique,  il  n'est  pas  véritablement  exact.  Ce  qui  le  prouve  de  la  façon  la  plus 
péremptoire,  ce  sont  les  textes  où  nous  voyons  l'exception  in  factum  opposée  aux 
exceptions  metus  et  legis  Clnciœ. 

(2)  Ainsi,  quand  une  personne  a  promis,  croyant  devoir  et  ne  devant  rien,  Ulpien 
lui  donne  l'exception  de  dol  (L.  17  pr.  et  §  1,  De  dol.  mal.  et  met.  exe),  et  les 
Institutes  une  exception  in  factum  (§  1,  De  exe).  Il  n'y  a  là  aucune  antinomie. 
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III.  —  DISTINCTION  DES  EXCEPTIONS   FONDÉES    SUR  L'ÉQUITÉ   OU    SUR 

l'ordre  public. 

896.  Certaines  exceptions  n'ont  d'autre  but  que  de  faire  triompher 
l'équité,  je  veux  dire  qu'elles  s'analysent  en  un  reproche  de  mauvaise 
foi  adressé  au  demandeur.  L'exception  dolimalieslle  type  évident  de 
cette  catégorie.  Mais  il  y  faut  comprendre  aussi,  et  je  me  borne  à 
donner  des  exemples,  les  exceptions  non  numeratœ  pecuniœ,  pacti 
convenu,  onerandœ  Hbertatis  causa.  En  effet,  réclamer  une  somme 
que  l'on  n'a  pas  comptée  ou  dont  on  a  fait  remise,  abuser  de  son  auto- 
rité pour  prolonger  en  quelque  sorte  la  servitude  de  l'homme  qu'on  a 
rendu  libre,  qu'est-ce  que  tout  cela  sinon  violer  l'équité?  En  regard  de 
ces  exceptions,  il  yen  a  d'autres  qui,  directement  ou  indirectement,  se 
rattachent  à  des  motifs  d'ordre  public.  La  pensée  générale  qui  les  inspire 
n'a  certainement  rien  de  contraire  à  l'équité,  mais  dans  leurs  applica- 
tions particulières  elles  la  blessent  quelquefois.  Telle  est  l'exception  rei 
judicatœ.  Considérée  dans  sa  fonction  la  plus  usuelle,  c'est-à-dire  comme 
préservant  de  toute  nouvelle  poursuite  le  défendeurune  fois  absous,  elle 
est  fondée  sur  ce  que  les  procès  n'auraient  pas  de  fin  si  la  chose  jugée 
pouvait  être  perpétuellement  remise  en  question  (L.  6,  Deexx.rcijud., 
XLIV,  2).  On  peut  dire  qu'elle  est  une  des  garanties  nécessaires  de  l'or- 
dre social.  Cependant  supposons  que  le  défendeur  qui  s'en  prévaut  au- 
jourd'hui n'ait  triomphé  dans  une  première  instance  que  par  l'erreur  du 
juge  ou  parce  que  son  adversaire  manquait  de  preuves,  voilà  un  cas  ou 
l'équité  ne  sera  pas  satisfaite.  A  l'exception  rei  judicatœ  il  faut  assimiler 
les  Q\(:e^i\ons  jiirisjura7idi,  Velleiani, Macedoniani,  legis  Cinciw,  li- 
tis dividuœ,  rei  residuœ,  et  les  exceptions  cognitoriœ  ou  procura- 
toriœ. 

La  distinction  qui  nous  occupe  n'est  pas  catégoriquement  posée  dans 
les  textes.  Mais  plusieurs  la  supposent  et  ne  sauraient  s'expliquer  sans 
elle.  Ainsi  Ulpien (L.  10,  §  12  ;  L.  29,  §  4,  Mand.,  XVII,)  parle  d'excep- 
tions portant  sur  des  chicanes  de  procédure  {in  apicibus  juris) 
et  peu  honorables  pour  celui  qui  les  oppose  {minus  honestœ).  Ainsi 
encore  il  y  en  a  quelques-unes,  nous  l'avons  déjà  vu,  qu'on  donne  en 
haine  du  demandeur  et  qui  laissent  subsister  une  obligation  naturelle 
(t.  II,  page  587),  et  à  leur  occasion,  Marcellus  emploie  cette  expres- 
sion significative  :  Exceptio  ab  œquitate  naturali  abJwrrens  (L.  06, 
De  reg,  jur.j  L,  17).  Évidemment,  de  telles  exceptions,  et  je  ne  veux 
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pas  dire  que  ce  soient  les  seules,  ne  dérivent  pas  de  l'idée  d'équité. 

897.  —  Quant  à  l'intérêt  pratique  de  la  distinction,  il  se  dégage  de 
quelques  décisions  particulières  qu'il  s'agit  seulement  de  généraliser. 
Le  principal  concerne  les  actions  de  bonne  foi.  Là,  en  effet,  nous  savons 
que  la  demande  s'apprécie  ex  bona  fide.  Or  ces  mols-ajoutés  à  Vintentio 
autorisent  et  obligent  le  juge  à  tenir  compte  de  tous  les  actes  ou  né- 
gligences que  la  bonne  foi  permet  de  reprocher  au  demandeur.  En 
d'autres  termes,  les  exceptions  fondées  sur  l'équité  diffèrent  de  toutes 
les  autres,  en  ce  qu'elles  sont  réputées  sous-entendues  dans  les  actions 
bonœ  fidei,  ou,  si  l'on  aime  mieux,  elles  sont  naturellement  contenues 
dans  les  mots  ex  bona  fide  (4).  Cela  est  bien  clair  pour  les  exceptions 
doli  mail  et  pacti  dont  les  textes  disent  :  insunton  continentur  bonce 
fidei  judiciis,  continentur  officio  judicis  {Fr.  Vat.y  §  94.  —  L.  21  ^ 
Sol.  matr.,  XXIV,  3.  —  L.  84,  §  5,  De  leg.  1%  XXX.  -  L.  7,  §  6,  De 
pact.,  II,  14.  —  L.  3yDe  resc.  vend.,  XVIfl,  5)  (2).  Que  si  cette  dé- 
rogation au  droit  commun  n'est  pas  formellement  constatée  pour  les 
autres  exceptions  de  la  même  catégorie,  cela  tient  d'abord  à  ce 
qu'elle  n'a  plus  de  sens  dans  la  procédure  extraordinaire,  de 
sorte  que  Justinien  a  bien  pu  en  effacer  la  mention  dans  plusieurs 
textes  (3).  Mais  cela  s'explique  mieux  encore  par  cette  idée  que 
l'exception  de  dol  renferme  en  elle-même  toutes  les  autres  exceptions 
fondées  sur  l'équité.  Nous  touchons  ici  à  un  second  intérêt  que  présente 
notre  distinction.  Je  le  formule  ainsi  :  toute  défense  tirée  de  l'équité 
peut  revêtir  la  forme  de  l'exception  doli  mali  (L.  12,  De  dol.  maL 
et  m  et.  exe).  Par  exemple,  là  où  le  droit  commun  donne  les  exceptions 
pacti  conventi,non  numeratœ  pecuniœ,  ou  autres  semblables,  je  suis 
libre  d'y  substituer  celle  de  dol  (L.  27,  §  5,  De  pact.  —  L.  2,  §§  3  et  4, 
De  dol. mal.  et  met.  exe.  —  L.44§1,  De  obi.  et  act.,  XLIV,  7.  — L.5, 

(1)  Dans  de  telles  hypothèses,  les  textes  disent  volontiers  que  le  défendeur  n'a 
pas  besoin  d'exception,  qu'il  est  protégé  ipso  jure.  Ce  langage  est  inexact;  mais 
il  s'explique  par  l'habitude  qu'ont  les  jurisconsultes  de  n'envisager  les  exceptions 
que  dans  leur  lorme,  et  je  devais  le  signaler  parce  qu'il  peut  engendrer  des 
confusions  (L.  28,  De  act.  empt.,  XIX,  1.  —  L-  1,  §  7,  Quar.  rer.  act.,  XLIV,  5. 
—  Voir  aussi  t.  II,  p.  493,  note  3). 

(2)  Notons  aussi  un  texte  intéressant  de  Paul  (L.  14,  §  1,  Comm.  div.,  X,  3).  Un 
possesseur  de  bonne  foi  a  fait  des  dépenses  utiles.  Dans  l'action  en  revendica- 
tion, il  les  retient  per  exceptionem  doli;  dans  l'action  communi  dividundo,  qui  est 
de  bonne  foi,  il  les  retient  œquitate  ipsiiis  judicii.  On  ne  peut  pas  dire  plus  clai- 
rement que  l'exception  de  dol  est  sous-entendue  dans  les  actions  de  bonne  foi 
et  ne  l'est  dans  aucune  autre,  pas  même  dans  celles  qui  y  ressemblent  le  plus, 
c'est-à-dire  dans  les  actions  arbitraires. 

(3)  On  aura  un  exemple  de  ce  procédé  en  comparant  le  texte  précité  des  Frag- 
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C,  De  pact.  11,3.  —  L.  3,  G.,  De  non  num.  pec.,  IV,  30).  L'utilité 
d'une  telle  substitution  apparaîtra  lorsque  nous  aurons  vu  que  l'excep- 
tion de  dol  est  générale  et  modifie  dans  une  certaine  mesure  le  ca- 
ractère de  l'action  (n°^  905  et  907)  (1). 

Remarquons,  en  terminant,  qu'une  même  exception  peut,  selon  l'ordre 
de  ses  applications,  appartenir  tantôt  à  l'une,  tantôt  à  l'autre  de  nos  deux 
catégories.  Ainsi  l'exception  metus,  opposéeà  l'auteur  delà  violence, 
a  pour  base  incontestable  l'équité  et  peut  être  remplacée  par  l'excep- 

menta  vaticana  a  la  loi  49,  §  1,  Sol.  matr.,  qui  en  est  la  reproduction  mutilée. 
(1)  On  a  quelquefois  prétendu  que  toutes  les  exceptions  reposent  sur  ré({uité. 
Examinons  rapidement  les  arguments  qui  peuvent  être  produits  en  ce  sens  :  1'^  on 
allègue  la  façon  dont  les  Institutes  de  Gains  (IV,  §  116)  et  de  Justinien  (§  i,  De 
■exe.)  s'expriment  pour  donner  la  notion  générale  des  exceptions.  Parfois,  disent- 
elles,  une  demande  est  conforme  au  droit,  mais  contraire  à  l'équité.  Alors  une 
exception  vient  la  paralyser.  Je  réponds  que  le  but  de  ces  textes  est  bien  moins 
de  nous  apprendre  de  quelles  causes  les  exceptions  dérivent  que  de  les  sépai-er 
des  moyens  de  défense  tirés  du  fond.  Elles  ne  contredisent  pas  la  demande, 
voilà  l'idée  essentielle  de  Gaius  et  de  Justinien,  et  s'ils  songent  tout  particulière- 
rement  aux  exceptions  nées  de  l'équité,  cela  tient  à  ce  que  ce  sont  les  plus  usi- 
tées; 2°  on  remarque  qu'après  avoir  défini  les  exceptions,  les  Institutes  ({j|/  1  à  4, 
De  exe.)  en  citent  plusieurs  qu'elles  rattachent  formellement  à  l'équité  et  parmi 
lesquelles  figure  l'exception  jurisJM'andi,  une  de  celles  que  l'opinion  générale  con- 
sidère comme  pouvant  entraîner  un  résultat  inique.  Mais  j'ai  déjà  démontré  (n°  725 
in  ^ne)  que  Justinien  commet  ici  une  erreur,  et  j'ajoute  qu'arrivant  à  l'exception  rei 
judicatœ  (§  5,  De  except.),  il  ne  parle  plus  du  tout  d'équité.  Or  on  sait  que  les 
textes  établissent  une  assimilation  constante  entre  les  deux  moyens  tirés  de  la 
chose  jugée  et  du  serment;  3°  enfin  Ulpien,  et  c'est  ici  l'argument  le  plus  sérieux, 
paraît  dire  qu'une  exception  quelconque  peut  être  remplacée  par  l'exception  doli 
mail  (L.  2,  §  5,  De  dol.  mal.  et  met.  exe.).  D'où  l'on  conclut  que  l'équité  est  la 
base  commune  des  exceptions,  et  que  celle  de  dol  les  contient  toutes.  Mais  si 
l'exagération  d'une  telle  conclusion  n'était  pas  démontrée  par  les  textes  déjà  cités 
à  l'appui  de  notre  distinction  et  dont  plusieurs  appartiennent  à  Ulpien  lui-même, 
ce  jurisconsulte  nous  fournirait  la  plus  topique  des  réponses,  en  nous  apprenant 
que  l'exception  metus  fut  imaginée  parce  qu'on  voulait  l'appliquer  en  des  hypo- 
thèses où  celle  de  dol  eût  été  insuffisante  (L.  4,  §  33,  De  dol.  mal.  et  met.  exe.). 
La  difficulté  se  réduit  donc  à  expliquer  le  texte  d'Ulpien.  Or  il  me  paraît  signifier 
que  le  demandeur  qui  agit  sachant  son  adversaire  armé  d'une  exception,  commet 
par  cela  même  un  dol.  Ce  dol  consiste  dans  la  certitude  qu'il  a  de  l'inutilité  de 
sa  poursuite.  Au  lieu  donc  des  excepVions  rei  judicatœ,  jurisjurandi,  etc.,  le  défen- 
deur pourra  alors  faire  insérer  dans  la  formule  l'exception  général  de  dol,  et  parmi 
les  questions  qui  se  trouveront  ainsi  soumises  au  juge  figurera  celle-ci  :  le  deman- 
deur a-t-il  eu  connaissance  de  l'exception  avant  l'engagement  de  l'instance?  Mais 
Ulpien  ne  veut  pas  dire  que  par  la  seule  insertion  de  l'exception  doli  mali,  ou,  s'il 
s*agit  d'actions  de  bonne  foi,  par  les  mots  ex  bona  fide,  le  juge  soit  autorise  à 
tenir  compte  de  toute  espèce  d'exce[)tions,  alors  que  le  demandeur  n'est  pas  prouvé 
les  avoir  connues  au  moment  de  la  litis  contestatio.  C'est  pourtant  à  ce  ré- 
sultat que  l'on  aboutit  dans  le  système  que  je  réfute.  Au  surplus,  il  est  fort  pos- 
sible qu'Ulpien  vise  seulement  les  exceptions  péremptoires,  celles  dont  on  dit 
qu'elles  font  réputer  le  droit  inexistant. 
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tion  doli  malt,  mais  cela  n'est  plus  vrai  lorsqu'elle  est  donnée  contre  un 
tiers.  Ici  elle  dérive  de  la  nécessité  d'empêcher  à  tout  prix  les  violences, 
et  si,  d'un  côté,  elle  satisfait  l'équité,  de  l'autre  elle  la  blesse  (L.  4, 
§  33,  De  dol.  mal.  et  met.  exe).  L'exception  rei  in  judicium  deductœ 
me  fournit  un  second  exemple.  En  effet,  si  l'instance  précédemment 
engagée  est  périmée,  le  défendeur  ne  se  prévaut  en  réalité  que  de  la 
négligence  de  son  adversaire  ou  du  juge.  Si  au  contraire  cette  in- 
stance est  encore  pendante,  c'est  bien  l'équité  qu'il  allègue,  car  on 
ne  peut  pas  admettre  qu'il  soit  poursuivi  et  condamné  deux  fois  en 
vertu  d'une  même  cause.  Enfmje  citerai  l'exception  rei  veïiditœ  et  tra- 
ditœ.  Quand  elle  est  opposée  au  vendeur  lui-même,  elle  peut  être  con- 
vertie en  exception  de  dol  (L.  4,  §  32,  De  dol.  mal.  et  met.  exe),  c'est 
donc  qu'elle  repose  alors  sur  l'équité.  Mais  si  c'est  un  premier  ache- 
teur qui  s'en  sert  pour  repousser  la  revendication  d'un  second  acheteur 
tenant  ses  droits  du  même  auteur,  elle  n'est  plus  qu'une  application  de 
la  règle  nemo  dat  quod  non  habet,  et  l'exception  6/o/i  mali  ne  la  rem- 
placerait pas,  puisque  le  dol  du  vendeur  ne  fournit  pas  d'exception 
contre  l'acheteur  (t.  II,  page  1226). 

IV.   — DISTINCTION  DES   EXCEPTIONS    PÉREMPTOIRES   OU    DILATOIRES, 
PERPÉTUELLES   OU  TEMPORAIRES. 


Lib.  IV,  tit.  XIII,  De  exceptioni- 
bus,  §  8.  —  Appellantur  autem  excep- 
tiones,  aliœ  perpétuée  et  peremptori  ae, 
aliae  temporales  et  dilatorice  (Gaius, 
IV,  §  120). 

§  9.  —  Perpétuas  et  peremptoriae 
suntqucB  semper  agentibus  obstant, 
et  semper  rem  de  qua  agitur  péri- 
mant :  qualis  est  exceptio  doli  mali,  et 
quod  metus  causa  factum  est,  et 
pacti  conventi,  quum  ita  convenerit 
ne  omnino  pecunia  peteretur  (Gaius, 
ÏV,§  121). 

§  10. — Temporales  atque  dilatorise 
sunt,  quae  ad  tempus  nocent,  et  tem- 
poris  dilationem  tribuunt  :  qualis  est 
pacti  conventi,  quum  ita  convenerit 
ne  intra  certum  tempus  peteretur, 
veluli   intra   quiquennium  ;  nam  fi  - 


Parmi  lesexceptions,  les  unes  sont 
appelées  perpétuelles  et  péremp- 
toires,  les  autres  temporaires  et  di- 
latoires. 

Sont  perpétuelles  etpéremptoires 
celles  qui  forment  un  obstacle  per- 
manent à  la  demande  et  qui  paraly- 
sent le  droit  pour  toujours.  Telles 
sont  les  exceptions  tirées  du  dol,  de 
la  crainte,  ou  d'un  pacte  portant  que 
la  somme  ne  sera  jamais  demandée. 

Sonttemporaires  et  dilatoires  celles 
qui  ne  peuvent  être  opposées  que 
pendant  un  certain  temps  et  se  ré- 
solvent en  un  délai.  Telle  est  l'ex- 
ception de  pacte,  lorsqu'il  a  été  con- 
venu   que    l'action     ne  serait    pa 
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nito  eo  tempore  non  impedilur  ac- 
tor rem  exsequi.  Ergo  ii  quibus  inira 
cerium  teinpus  agere  volenlibus  o!)- 
jicitiirexceplio  aut  pacti  conventi  aut 
alia  similis,  differre  debent  actio- 
nem et  post  tempus  agere  :  ideo 
enini  et  dilatoriai  istœ  exceptiones 
appellantur.  Alioquin,si  intra  tempus 
egerint,  objectaque  sit  exceptio,  ne- 
que  eojudicio  quidquam  conseque- 
rentur  propter  exceptionem,  neque 
post  tempus  olim  agere  poterant, 
quum  temere  rem  in  judicium  dedu- 
cebantet  consumebant;  qua  ratione 
rem  amittebant. 


intentée  avant  une  certaine  épo(iuc, 
par  exemple  avant  cinq  ans;  carie 
terme  arrivé,  le  demandeur  poursuit 
son  droit  sans  obstacle.  Donc  ceux 
qui  veulent  agir  dans  le  délai  et  à 
qui  l'on  oppose  l'exception  de  pacte 
ou  quelque  autre  exception  semblal)le, 
doivent  ajourner  leur  action  et  lais- 
ser écouler  le  délai  :  voilà  pourquoi 
ces  exceptions  sont  appelées  dilatoires. 
Autrement,  si  le  demandeur  agit  dans 
le  délai  et  que  l'exception  lui  soit 
opposée,  elle  l'empècbe  de  rien  ob  - 
tenir  dans  celte  instance,  et  autrefois 
la  demande  ne  pouvait  plus  être  re- 
nouvelée, même  après  l'expiration 
du  délai,  parce  que  le  droit  ayant  été 
témérairement  déduit  en  justice  se 
trouvait  épuisé;  le  demandeur  était 
donc  déchu. 


898.  La  plupart  des  exceptions  sont  perpétuelles,  c'est-à-dire  que 
le  demandeur  a  beau  retarder  l'exercice- de  l'action,  à  toute  époque 
son  adversaire,  protégé  comme  par  un  bouclier  impénétrable,  peut  lui 
opposer  une  résistance  victorieuse.  Par  voie  de  conséquence,  de  telles 
exceptions  sont  aussi  appelées  péremptoires,  car  qu'est-ce  qu'un  droit 
frappé  de  paralysie  perpétuelle  ?  Pour  qui  s'attache  aux  choses  et  non 
aux  mots,  le  demandeur  n'est  pas  véritablement  un  créancier,  et  son 
action  est  comme  si  elle  n'existait  pas  (L.  55,  De  verb,  sign.,  L.  10. — 
L.  112,  De  reg.  jur.,  L.  17).  Citons,  à  titre  d'exemples,  les  exceptions 
fondées  sur  le  droit  civil,  et  celles  qui  dérivent  du  dol,  de  la  crainte,  de 
la  chose  jugée  ou  déduite  in  judicium,  et  d'un  pacte  de  remiso  (§  9 
sup.  —Gains,  IV,  §121). 

D'antres  exceptions  sont  temporaires  et  dilatoires.  On  les  divise  en 
deux  classes.  Les  unes,  appelées  dilatoires  ex  tempore,  sont  fondées 
sur  ce  que  la  poursuite  est  prémalurée  :  le  défendeur  allègue  son 
droit  à  un  délai  qui  n'est  pas  expiré.  Les  autres,  qualifiées  dilatoires 
ex  persona,  se  tirent  de  ce  que  l'action  est  intentée  par  quelqu'un 
qui  n'a  pas  qualité  à  cet  effet  :  ici  donc  le  défendeur  se  dérobe  à  son 
adversaire  plutôt  qu'il  ne  décline  la  poursuite  elle-même;  noïi  litem 
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infitlatur,  sed  personam,  évitai ,  dit  Ulpien  (L.  2,  §  4,  De  exe.)  Les 
exceptions  dilatoires  C'J?  tempore  sont  les  seules  que  l'on  puisse  très 
exactement  appeler  temporaires;  si  ce  nom  est  aussi  appliqué  aux  ex- 
ceptions dilatoires  ex  persona,  c'est  que  celles-ci,  quand  elles  sont 
reconnues  justes  ^Wj^^re,  procurent  forcément  au  défendeur  le  béné- 
fice d'un  délai  sur  lequel  il  ne  pouvait  pas  compter  (1). 

Nous  trouvons  dans  Gains  (IV,  §  122)  trois  exemples   d'exceptions 
dilatoires  ex  tempore  :  1°  l'exception  jj^c^i  convent i,  lorsque  le  pacte 
a  eu  pour  objet  la  simple  concession  d'un  terme,  et  non  pas  l'abandon 
de  la  créance  elle-même.  Cet  exemple  est  reproduit  aux  Institutes  de 
Justinien  (§  iO sup.)  ;'^''  l'exception  litis  divnduœ.  On  suppose  ici  que 
dans  une  première  action  le  demandeur  n'a  réclamé  qu'une  partie  de 
son  droit.  L'édit  l'oblige  alors  à  ajourner  la  poursuite  du  surplus  jus- 
qu'à l'expiration  des  fonctions  du  préteur  qui  a  délivré  la  formule. 
S'il  devance  cette  époque,  il  se  heurte  à  l'exception  litis  dividuœ  dont 
le  but  évident  est  de  lui  créer  un  intérêt  à  ne  pas  vexer  son  adversaire 
par  une  série  de  poursuites  partielles  (2);  3°  l'exception  rei  residuœ. 
L'édit  veut  que  celui  qui  a  plusieurs  actions  contre  la  même  personne 
les   exerce  simultanément,  afin  que  le  magistrat  puisse  les  renvoyer 
toutes  devant  le  même  juge  (3).  Cet  usage  simplifie  les  rapports  récipro- 
ques des  parties,  épargne  des  embarras  audéfendeur  et  permet  d'obtenir 
une  justice  plus  sûre.  Qu'arrive-t-il  donc  si,  pour  éviter  de  soumettre 
toutes  ses  actions  à  un  même  juge,  le  demandeur  n'en  a  d'abord  intenté 
qu'une  seule?  C'est  qu'il  doit  attendre  la  préture  suivante  pour  exercer 

(1)  L'observatioa  que  je  fais  ici  nous  rend  compte  d'une  différence  entre  le 
langage  des  Commentaires  de  Gaius  (IV,  ^  120)  et  celui  des  Institutes  de  Justi- 
nien (§  8,SMp.).  Gaius  se  contente  d'opposer  les  exceptions  péremptoires  aux  excep- 
tions dilatoires,  tandis  que  Justinien  ajoute  à  ces  qualifications  celles  de  perpé- 
tuelles et  de  temporaires.  Quant  aux  exceptions  dilatoires,  je  préfère  le  langage 
de  Gaius;  mais  pour  les  exceptions  péremptoires,  j'aime  mieux  celui  de  Justinien, 
parce  que  c'est  leur  perpétuité  qui  les  rend  péremptoires.  Au  surplus,  Gains  lui- 
même;  dans  son  commentaire  sur  l'édit  provincial,  paraît  avoir  établi  l'antithèse 
dans  les  mêmes  termes  que  Justinien  (L.  3,  De  exe). 

(2)  Nous  avons  vu  que  dans  les  actions  incertœ  la  deductio  in  judicium  comprend 
nécessairement  le  droit  tout  entier,  à  moins  d'avoir  été  restreinte  par  une  prœ- 
scriptio.  L'exception  litis  dividuœ  est  donc  d'une  application  rare  en  de  telles 
espèces.  On  remarquera  en  outre  que,  là  où  plusieurs  débiteurs  sont  tenus  in 
solidum,  une  demande  partielle  formée  contre  l'un  d'eux  ne  doit  pas  autoriser  les 
autres  à  se  prévaloir  de  l'exception  lilis  dividuœ;  car  en  divisant  son  action,  le 
créancier  les  ménage  plutôt  qu'il  ne  témoigne  un  esprit  de  tracasserie  (t.  II, 
p.  317,  note  1). 

(3)  Cette  règle  résulte  de  l'existence  même  de  l'exception  rei  residuœ.  De  plus, 
elle  nous  explique  un  texte  d'Ulpien  (L.  10,  De  act.  empt.,  XIX,  1). 
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les  autres,  sinon  il  succombe  devant  l'exception  rei  residuœ  (i).  Celte 
exception  serait  évidemnient  inadmissible  si  le  droit  déduit  dans  la 
seconde  action  n'était  échu  que  depuis  l'exercice  de  la  première.  Elle 
implique  non  moins  évidemment  que  rien  ne  s'oppose  au  renvoi  des 
deux  actions  devant  le  même  juge.  Supposons,  par  exemple,  que  l'une 
d'elles  exige  la  délivrance  d'une  formule,  tandis  que  l'autre  doit  être 
portée  devant  les  centumvirs  ou  jugée  extraordinairement  par  le  ma- 
gistrat lui-même  :  la  première  peut  être  exercée  seule  sans  que  la  se- 
conde en  soit  compromise. — Les  exceptions  litis  diiiduœ  Qirei  resi- 
duœ n'apparaissent  nulle  part  dans  la  compilation  de  Justinien  :  il  y  a 
donc  tout  lieu  de  croire  qu'elles  étaient  tombées  en  désuétude.  Au  sur- 
plus, le  langage  de  Gains  {Cintra  ejiisdeni prœturam)  permet  de  doiiler 
qu'elles  aient  jamais  été  appliquées  dans  toute  l'étendue  de  l'empire. 
Car  il  n'y  avait  de  préteurs  qu'à  Rome;  et  Ton  remarquera  que  dans 
les  provinces  impériales,  où  les  gouverneurs  étaient  nommés  pour  un 
temps  illimité,  elles  auraient  eu  pour  résultat  de  reculer  outre  mesure 
l'exigibilité  du  droit  (2). 

Quant  aux  exceptions  dWsiioiYes  ex  persona  y  elles  s'appellent  plus 
précisément  exceptiones  cognitoriœ  ou  procurator iœ.  Ces  noms 
mêmes  nous  indiquent  qu'elles  supposent  une  action  intentée  alieno 
nomine,  et  elles  sont  fondées  ou  sur  ce  que  le  véritable  intéressé  est 
incapable  de  se  faire  représenter  en  justice,  ou  sur  ce  que  le  représen- 
tant lui-même  est  incapable  de  plaider  au  nom  d'autrui  (Gains, IV,  § 
124. —  Inst.,  §  10,  De  exe.).  Comme  de  telles  incapacités  peuvent  égale- 
ment être  objectées  par  le  demandeur  au  défendeur  et  qu'alors  elles  ne 
donnent  plus  lieu  à  des  exceptions,  les  explications  qu'elles  exigent 
gagneront  à  être  renvoyées  à  la  matière  de  la  représentation  judiciaire. 

Il  nous  est  facile  à  présent  de  faire  ressortir  en  quelques  mots  la 

(1)  On  a  fait  observer  avec  vérité  que  l'action  dont  l'exercice  est  ainsi  dilTéré  a 
grande  chance  de  n'être  pas  portée  devant  le  môme  juge  que  la  première.  iMais 
on  a  tiré  de  là  une  conclusion  qui  ne  me  paraît  pas  exacte.  On  a  dit  :  Si  l'excep- 
tion rei  residuœ  tend  à  soumettre  les  diverses  actions  à  un  seul  et  même  juge, 
elle  manque  son  but;  donc  il  faut  du  g  122  de  Gains  retrancher  les  mots 
ut  ad  alios  judices  eant  qui  seraient  une  simple  glose  ajoutée  par  le  copiste.  Je 
réponds  que  la  pensée  du  préteur  n'est  pas  de  forcer  absolument  le  demandeur  <à 
porter  toutes  ses  actions  devant  le  même  juge,  mais  de  l'y  contraindre  indirecte- 
ment par  la  menace  d'une  peine. 

(2)  A  ces  exemples,  on  ajoutera  l'exception  no7i  niimeratœ  pecuniœ.  Ne  ))cut-on 
pas  aussi  considérer  comme  dilatoires  les  exceptions  .si  non  et  illi  solvendo  sint  et 
quodfacere  potest?  Car  les  fidéjusseurs  actuellement  solvables  ne  le  seront  peut- 
être  pas  toujours,  et  de  même  le  débiteur  qui  n'a  rien  aujourd'hui  peut  être 
riche  demain. 
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différence  profonde  qui  sépare  l'exception  péremptoire  de  l'exception 
dilatoire.  L'exception  péremptoire  ne  s'use  pas.  Selon  l'énergique  ex- 
pression d'une  scolie  des  Basiliques  (XXII,  1,  53),  elle  ferme  absolu- 
ment la  bouche  au  demandeur  :  si  donc  il  est  bien  avisé,  il  n'agira 
pas.  Au  contraire,  avec  un  peu  de  patience  et  de  prudence,  il  échappera 
à  toutes  les  exceptions  dilatoires,  à  celles  de  la  première  classe  en  les 
laissant  s'épuiser  d'elles-mêmes  par  le  laps  de  temps,  à  celles  de  la 
seconde  classe  en  venant  plaider  lui-même  ou  en  changeant  de  man- 
dataire (Gains,  IV,  §§  123  et  124  in  fine).  En  résumé,  les  exceptions 
péremptoires  sont  la  ruine  à  peu  près  absolue  du  droit,  les  exceptions 
dilatoires  ne  fontqn'en  retarder  l'exigibilité  ou  la  poursuite  (1). 

899.  —  L'intérêt  pratique  de  notre  distinction  doit  être  examiné, 
soit  avant,  soit  après  la  délivrance  de  la  formule. 

Dans  la  première  hypothèse,  c'est-à-dire  lorsque  l'action  n'a  pas 
encore  été  mise  en  mouvement  ou  tout  au  moins  n'a  pas  abouti  à  la 
litis  contestatio,  il  se  résume  tout  entier  dans  cette  formule  :  le 
droit  paralysé  par  une  exception  dilatoire  conserve  toute  sa  force;  le 
droit  paralysé  par  une  exception  péremptoire  est  généralement  réputé 
nul;  dans  quelques  cas  fort  rares,  il  subsiste  comme  simple  obligation 
naturelle.  De  là  une  série  de  décisions  dont  les  unes  s'appliquent  à 
toutes  les  exceptions  péremptoires,  et  les  autres  seulement  à  celles 
qui  excluent  le  maintien  d'une  obligation  naturelle,  mais  aucune  ne 
peut  être  étendue  aux  simples  exceptions  dilatoires.  Je  n'essayerai  pas 
d'énumérer  limitativement  toutes  ces  décisions,  je  me  bornerai  à  in- 
diquer les  plus  importantes  :  1**  l'exception  péremptoire  fait  obstacle 
à  la  validité  d'un  pacte  de  constitut  (n°  721);  2°  elle  empêche  le  paye- 
ment de  produire  son  effet  libératoire.  Donc  le  payement  a-t-il  été  fait 
en  connaissance  de  cause  :  il  se  résout  en  une  donation.  A-t-il  été  fait 
par  erreur  :  son  auteur  est  investi  d'une  condictio  indebiti  (n°659),et 
ceux  des  obligés  que  l'exception  ne  protégeait  pas  demeurent  tenus 
(L  34,  §  11,  De  sol,  XLVI,  3);  3°  le  débiteur  qui,  nonobstant  une  ex- 

(1)  Paul  (L=  55,  De  verb,  sign.;  L,  16)  compare  l'exception  temporaire  à  une 
condition  qui  suspend  le  droit  du  créancier.  Cette  comparaison  n'est  exacte  qu'à 
l'égard  de  certaines  exceptions  dont  le  caractère  est  subordonné  à  un  événement 
futur  et  incertain  (Voir  un  exemple,  t.  II,  p.  587,  note  1.  —  Voir  aussi  L.  2,  De 
exe.  rei  jud.,  XLIV,  2,  et  L.  15,  De  obi.  et  act.,  XLIY,  7.).  On  remarquera  aussi 
que  l'exception  non  numeratœ  pecuniœ,  quoique  temporaire,  n'équivaut  pas  à  un 
terme;  car,  d'une  part,  le  créancier  peut  agir  dans  les  deux  ans,  sauf  à  prouver 
la  numération,  et,  d'autre  part,  son  inaction  prolongée  deux  ans  n'oblige  pas  abso- 
lument le  débiteur  à  payer,  puisque  celui-ci  peut,  dans  ce  même  délai,  exercer 
une  condictio  (no  581  et  582), 
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ception  péremptoire,  fait  une  promesse  norandi  causa,  soit  à  son 
créancier,  soit  à  un  délégataire,  est  pareillement  traité,  selon  les  cas, 
comme  ayant  fait  une  donation  ou  payé  l'indu  (n'^^  602  in  fine  ctGOO)  ; 
4''  l'obligation  paralysée  par  une  exception  péremptoire  ne  peut  pas 
servir  de  cause  à  une  compensation  (1.  li,  De  comp.,  XVI, 2). — Ces  dé- 
cisions, nous  le  savons  déjà,  ne  sont  exactes  qu'autant  que  l'exception 
péremptoire  ne  laisse  pas  subsister  d'obligation  naturelle  ;  5"  la  remise 
d'une  obligation  paralysée  par  une  exception  péremptoire  n'enrichit 
pas  le  débiteur  et  n'appauvrit  pas  le  créancier.  Donc  une  telle  obliga- 
tion ne  saurait  faire  l'objet  d'un  legs  de  libération  valable  (L.  13,  De 
lib,  /é?(/.,  XXXIV,  3),  et  l'acceptilationqui  en  serait  obtenue  par  crainte 
ou  par  dol  ne  donnerait  pas  lieu  aux  actions  quod  metus  causa  ou  de 
dolo  (T.  II,  pag.  1064,  note  1)  ;  une  exception  péremptoire  ôte  tout  objet 
sérieux  à  la  cession  du  droit  qu'elle  affecte.  Donc  en  supposant  la  ces- 
sion faite  à  titre  onéreux,  l'action  en  garantie  est  tout  aussi  fondée 
que  si  le  droit  n'existait  pas  (n°642  in  fine). 

Plaçons-nous  maintenant  dans  l'hypothèse  où  la  litis  contestalio  a 
eu  lieu.  De  deux  choses  l'une  :  ou  l'exception  est  écrite  dans  la  for- 
mule, et  alors,  quelle  qu'elle  soil,  si  elle  est  fondée,  elle  produit  son 
effet  :  elle  entraîne  absolution  du  défendeur,  et  le  droit  du  deman- 
deur est  perdu  sans  retour,  parce  que  la  litis  contestatio  l'a  épuisé 
(Gains,  IV,  §  123);  ou  au  contraire  la  formule  a  été  délivrée  pure  et 
simple,  et  ici  reparaît  l'importance  de  notre  distinction.  Si  l'exception 
omise  est  péremptoire,  et  que  l'omission  tienne  à  ce  qu'elle  était 
ignorée  du  défendeur,  il  peut,  tant  que  la  sentence  n'est  pas  rendue, 
obtenir  une  restitution  in  integrum  qui  aura  pour  conséquence  le 
remaniement  de  la  formule  et  l'insertion  de  l'exception  omise  (Gains, 
IV,  §  125)  (1).  L'omission  d'une  simple  exception  dilatoire  donne-t-elle 
également  lieu  à  cette  restitutio  in  integrunû  Gaius  se  borne  à  con- 
stater que  la  question  était  controversée.  Mais  à  coup  sûr  elle  dut  être 
résolue négativement(L.  57§1,  De  joroc,  111,3).  Car  pourquoi  le  défen- 
deur serait-il  mieux  traité  en  cette  hypothèse  que  s'il  avait  payé  ?  Son 
erreur,  dans  les  deux  cas,  lui  enlève  le  bénéfice  d'un  délai,  mais  ne  le 

(1)  La  restitution  serait-elle  refusée,  si  l'exception  était  de  celles  qui  n'om- 
pêchent  pas  l'existence  d'une  obligation  naturelle?  La  négative  est  certaine  pour 
le  cas  où  il  s'agit  de  l'exception  Macedoniani  (L.  il,  De  set.  Mac.  XIV,  6),  et 
je  la  crois  vraie  pour  tous  les  cas.  En  effet,  le  défendeur  est  poursuivi  malgré 
lui,  tandis  que  le  payement  est  volontaire.  Ce  motif  nous  explique  comment  cert'itiis 
jurisconsultes  purent  songer  à  étendre  I'm  integrum  restitutio  à  l'hypothèse  d'une 
simple  exception  dilatoire  omise. 
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dépouille  pas  indûment.  Celte  différence  entre  nos  deux  classes  d'excep- 
tions ne  périt  pas.  comme  on  le  croirait  d'abord,  avec  la  procédure  for- 
mulaire; elle  ne  fit  guère  que  changer  déforme.  En  effet,  lesexceptions 
dilatoires  durent  toujours,  à  peine  de  déchéance,  être  produites  au  dé- 
but du  procès,  c'est-tà-direau  plus  tard  au  moment  de  la  litis  contestatio 
(L.  19,  C,  Deprob.,  IV,  19.~L.15,  G.,  De^^c,  YIÏI,  36),  tandis  que 
les  exceptions  péremptoires,  assimilées  en  cela  aux  défenses  tirées  du 
fond,  purent  être  opposées  en  tout  état  de  cause  et  aussi  longtemps  que 
le  juge  n'avait  pas  statué.  Nous  avons  en  ce  sens,  non  seulement  un  texte 
du  Code  (L.  8,  De  exe.  (1),  mais  le  témoignage  formel  de  Thalélœus  et 
d'Anatolius,  deux  professeurs  de  droit  contemporains  de  Justinien 
(voir  les  scolies  des  Basiliques,  XXII,  1,  53).  Cette  innovation  qui,  en 
définitive,  consistait  à  supprimer  Vin  integrum  restitutio  devenue 
inutile  depuis  que  le  juge  n'était  plus  emprisonné  dans  les  termes  d'une 
formule,  eut  une  conséquence  importante  :  jadis,  les  exceptions  pé- 
remptoires quin'avaient  été  ni  insérées  du  premier  coup,  ni  restituées 
dans  la  formule  ne  pouvaient  pas  être  plaidées  en  appel,  attendu  que 
la  compétence  du  juge  d'appel  se  limite  aux  questions  qui  ont  été  ou 
ont  dû  être  examinées  par  le  juge  de  première  instance  (2).  Désormais, 

(1)  Tout  en  constatant  que  les  exceptions  péremptoires  peuvent  être  opposées 
jusqu'à  la  sentence,  ce  texte  porte  qu'elles  doivent  être  indiquées  au  début  même 
de  l'instance,  et  d'autres  textes  sont  conçus  dans  le  même  sens  {L.9,G.,  Deprœscr. 
long,  temp.,  Vïl,  33).  Y  a-t-il  là  une  contradiction?  je  ne  le  crois  pas.  Le  texte  donne 
un  conseil  plutôt  qu'il  ne  pose  une  règle  absolue.  En  ne  faisantpas  cette  indication, 
le  défendeur  n'encourt  aucune  déchéance;  mais  en  la  faisant,  il  aura  une  chance 
d'arrêter  le  procès  et  ne  risquera  pas  de  voir  son  silence  interprété  dans  le  sens 
d'une  renonciation.  Voilà  tout  ce  que  l'on  veut  dire.  * 

(2)  Ce  texte  mérite  d'être  analysé.  D'après  la  première  phrase,  l'édit  perpétuel 
permet  d'opposer,  pendant  tout  le  cours  de  l'instance,  les  exceptions  péremptoires 
qui  ont  été  omises  au  début;  d'après  la  seconde  phrase,  cette  omission  donne  lieu 
à  une  in  integrum  restitutio.  Ce  sont  là  évidemment  deux  propositions  qui  se 
contredisent,  et  la  première  est  certainement  erronée.  Quel  est  donc  le  sens  du 
texte?  De  deux  choses  l'une  :  ou  on  les  prend  pour  un  compte  rendu  du  droit  clas- 
sique, et  alors  une  négation  aurait  été  oubliée  dans  la  première  phrase  ;  ou  bien, 
ce  qui  est  beaucoup  plus  plausible,  on  y  voit  l'expression  de  la  règle  suivie  dans  la 
procédure  extraordinaire,  et  alors  il  signifie  que  désormais,  par  l'effet  d'une 
restitutio  in  integrum  tacite,  l'exception  péremptoire  qui  n'a  pas  été  proposée  au 
début  peut  néanmoins  être  plaidée  devant  le  juge.  Enfin  la  troisième  phrase  du 
texte  porte  qu'une  fois  la  condamnation  prononcée,  l'exception  péremptoire  qui 
n'a  pas  été  opposée  ne  peut  plus  être  recouvrée  à  l'aide  d'une  restitutio  in  inte- 
grum, mais  que  le  défendeur  peut  la  faire  valoir  en  appel.  Cette  dernière  décision 
n'appartient  certainement  pas  au  droit  classique,  et  c'est  ce  qui  me  fait  croire  que 
les  deux  premières  phrases  du  texte  doivent  être  entendues  dans  le  second  des 
deux  sens  que  j'ai  indiqués. 
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au  contraire,  et  par  application  du  même  principe,  ces  exceptions 
purent  être  opposées  sur  l'appel  sans  l'avoir  été  devant  le  premier 
juge  (L.  2  in  fine,  G.,  Sent,  resc,  VII,  50)  (1). 

Y.  —  DISTINCTION  DES  EXCEPTIONS  m  coluBrentes  et  personœ 

cohœrentes. 


Lib.  IV,  lit.  XIV,  De  replicaiioni- 
bus,  §  i. — Exceptiones  auteni,  quihus 
debitor  defonditur,  plerumque  ac- 
commodari  soient  etiam  fidejussori- 
bus  ejus,  et  recte,  quia  quod  ab  iis 
petitur,  id  ab  ipso  débitera  pcti  vi- 
detur,  quia  mandati  judicio  redditu- 
rus  est  eis  quod  ii  pro  eo  solveriiit. 
Qua  ratione,  et  si  de  non  petenda 
pecunia  pactus  quis  cum  reo  fuerit, 
placuit  perinde  succurrendum  esse 
per  exceptionem  pacti  conventi  illis 
quoque  qui  pro  eo  obligati  essent, 
ac  si  cum  ipso  pactus  esset  ne  ab 
eis  ea  pecunia  peteretur.  Sane  quœ- 
dam  exceptiones  non  soient  his  ac- 
comniodari  :  ecce  enim  debitor,  si 
bonis  suis  cessent,  et  cum  eo  credi- 
tor experiatur,  defenditur  per  ex- 
ceptionem nisi  bonis  cessent,  sed 
haec  exceptio  fidejussoribus  non 
datur,  ideo  scilicet  quia  qui  alios  pro 
debitore  obligat,  hoc  maxime  prospi- 
cit,  ut ,  quuni  facultatibus  lapsus 
fuerit  debitor,  possit  ab  iis  quos  pro 
eo  obligavit,  suum  consequi. 


Les  exceptions  qui  protègent  le 
débiteur  sont  presque  toujours  ac- 
cordées aussi  à  ses  fidéjusseurs,  et 
cela  avec  raison  ;  car  ce  qu'on 
leur  demande  est  réputé  demandé 
au  débiteur  lui-môme,  puisque 
celui-ci  doit  leur  rembourser  par 
l'action  mandati  ce  qu'ils  auront 
payé  pour  lui.  C'est  pourquoi,  en 
supposant  un  pacte  de  remise  con- 
senti au  débiteur,  on  admet  que 
l'exception  p«c/i  conventi  doit  venir 
au  secours  de  ceux  qui  sont  obligés 
pour  lui,  de  même  que  si  la  remise 
leur  eût  été  faite  à  eux-mêmes.  Ce- 
pendant il  y  a  quelques  exceptions 
que  l'on  n'accorde  pas  aux  fidéjus- 
seurs. Par  exemple,  si  le  débiteur, 
qui  a  fait  la  cession  de  ses  biens, 
vient  à  être  poursuivi  par  un  créan- 
cier, il  est  protégé  par  Texceplion 
nisi  bonis  cesserit.  Mais  cette  ex- 
ception est  refusée  aux  fidéjusseurs, 
et  cela  parce  qu'en  faisant  obliger 
des  tiers  pour  son  débiteur,  le  créan- 
cier veut,  pour  le  cas  oîi  celui-ci  de- 
viendrait insolvable,  s'assurer  une 
action  efficace  contre  ceux  qui  ont 
garanti  l'obligation. 

900.  La  distinclion  des  exceptions  rei  ou  personœ  cohœrentes  se 
rapporte  aux  hypothèses  fréquentes  où  plusieurs  individus  qui  peuvent 

(1)  Ce  motif  même  nous  permet  de  croire  que  dans  les  actions  de  bonne  foi,  le 
juge  de  f appel  pouvait  connaître  des  exceptions  fondées  sur  l'équité  qui  avaient 
été  négligées  en  première  instance,  et  j'en  trouve  la  preuve  dans  un  texte  d'UI- 
pien  (L.  25,  De  adm.  etperic.  tut.,  XXVI,  7). 
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être  poursuivis  pour  la  môme  cause  ou  à  raison  du  même  intérêt, 
doivent  être  libérés  tous  par  une  seule  satisfaction.  Il  s'agit  alors  de 
savoir  si  l'exception  née  en  la  personne  de  l'un  d'eux  appartient  aussi 
aux  autres.  Or,  à  s'en  tenir  au  langage,  on  dirait  que  les  exceptions 
rei  cohœrentes  doivent  toujours  être  communes  à  tous  les  intéressés, 
tandis  que  les  exceptions  personœ  cohœrentes  restent  exclusivement 
propres  à  celui  par  qui  elles  ont  été  acquises.  Avant  de  voir  si  ces 
idées  purement  théoriques  correspondent  bien  aux  décisions  des 
textes,  insistons  un  instant  sur  la  distinction  en  elle-même.  On  peut  dire 
des  exceptions  rei  cohœrentes  qu'elles  dérivent  d'un  certain  état  de 
choses  considéré  en  lui-même,  indépendamment  des  relations  des 
parties  et  de  la  situation  personnelle  du  défendeur.  Sans  doute  elle 
protègent  celui-ci,  mais  en  même  temps  elles  procèdent  d'une  vue 
défavorable  au  demandeur,  et  quelquefois  elles  n'ont  pas  d'autre  cause. 
Au  contraire,  les  exceptions  personœ  cohœrentes  sont  fondées  ou 
sur  une  relation  spéciale  qui  existe  entre  les  parties  ou  sur  des  consi- 
dérations toutes  personnelles  au  défendeur;  mais  elles  n'impliquent 
aucune  défaveur  pour  le  demandeur,  et  si  en  définitive  elles  lui 
nuisent,  c'est  qu'elles  ne  peuvent  pas  atteindre  leur  but  sans  cela.  Les 
exceptions  rei  cohœrentes  forment  la  très  grande  majorité,  et  par  cela 
même  je  puis  me  dispenser  d'en  donner  des  exemples.  Comme  ex- 
ceptions personœ  cohœrentes,  je  citerai  les  exceptions  quod  facere 
potest  ei  nisi  bonis  cesserit  {i)f  dilnsï  que  celles  qui  résultent  d'une 
restitution  in  integrum  accordée  à  un  mineur  de  25  ans  (2)  ou  d'un 
pacte  de  non  petendo  in  personam  (§4  sup.)  (3). 

L'exception  personœ  cohœrens  mérite  absolument  son  nom.  Non 
transit  ad  alios,  dit  Paul  (L.  7  pr.,  De  exe),  c'est-à-dire  qu'étant 
donné  plusieurs  intéressés,  quels  qu'ils  soient,  jamais  elle  ne  compete 
à  l'un  du  chef  de  l'autre  (4).  Mais  devons-nous  dire  qu'en  sens  in- 

(1)  Cette  exception  est  mentionnée  aux  Institutes  (g  4  SMp).  J'y  reviendrai  (n°917). 

(2)  On  sait  que  le  fidéjusseur  qui  prouve  avoir  cru  s'engager  pour  un  majeur, 
obtient  aussi  la  restitution  (t.  Il,  p.  366,  note  2). 

(3)  L'exception  TreoeZ/iani  est  également  personce  cohœrens,  en  tant  qu'elle  compete 
à  l'héritier  débiteur,  mais  non  pas  lorsqu'elle  est  donnée  contre  l'héritier  créancier. 

(4)  11  ne  faut  pas  exagérer  la  portée  de  la  phrase  de  Paul.  Sans  doute,  les  ex- 
ceptions personœ  cohœrentes  n'appartiennent  qu'à  la  personne  en  qui  elles  ont  pris 
naissance.  Mais  si  cette  personne  ne  plaide  pas  elle-même,  son  defensor  peut  les 
opposer  (L.  51g  1,  De  proc,  III,  3.  — L.  63  §  1,  Pro  soc,  XVII,  2).  Sans  cela 
en  effet,  il  faudrait,  contre  toute  équité,  ou  que  le  defensor  fut  privé  de  recours, 
ou  que  le  véritable  intéressé  perdît  indirectement  le  bénéfice  de  son  exception. 
J'ajoute  que  certaines  exceptions  personœ  cohœrentes  se  transmettent  aux  héri- 
tiers. Telle  est  évidemment   celle  qu'on  donne  au  mineur  restitué  in  integrum, 
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Terse  l'excoption  rei  cohœrcns  appartienne  toujours  à  tous  les  in- 
téressés? Il  n'y  a  peut-être  qu'une  hypothèse  où  cela  soit  vrai,  et  c'est 
aussi  la  seule  qu'envisagent  les  deux  textes  essentiels  rclaliCs  à  notre 
distinction (§  4  6*?i|?. — L.  7  pr.  et  §1,  De  ea?c.).  Il  faut  supposer  qu'une 
telle  exception  a  pris  naissance  en  la  personne  d'un  débiteur  principal  : 
comme  on  Ta  déjà  vu  {w"  5G9),  elle  peut  être  opposée  par  les  fidé- 
jusseurs,  et  nous  ajouterons  par  toute  espèce  de  cautions  (L.  9,  §  3,  De 
s.  c.  t.  Mac,  XIV,  0.  —  L.  32,  De  fid.,  XLVI,  1  (1).  Mais  renversons 
l'hypothèse  :  si  l'exception  dite  7'ei  cohœrens  est  née  en  la  personne 
du  fidéjusseur,  le  débiteur  principal  a-t-il  le  droit  de  s'en  prévaloir? 
Nous  savons  déjà  que  si  la  négative  n"est  pas  vraie  d'une  manière  ab- 
solue, elle  constitue  néanmoins  la  règle  générale  (n»  5G9.  — L.  14,  §  G, 
Quod  met.  cans.,  IV,  2).  La  même  règle  est  également  vraie  entre 
plusieurs  ridéjusseurs(L.23, Depact,,ll,  14.  — L.  48pr.  et§  1,  De  fid., 
XLVI,  1).  Pareillement,  l'étude  de  la  corréalité  nous  a  montré  que  les 
exceptions,  même  qualifiées  rei  coliœrentes,  qui  naissent  en  la  personne 
de  l'un  des  correi  debendi,  ne  sont  pas  toujours  à  la  disposition  des 
autres  (n°  552).  Et  nous  pouvons  en  dire  autant  de  plusieurs  personnes 
tenues  d'une  dette  simplement  solidaire  ou  d'une  dette  indivisible.  En 
résumé  donc,  si  les  exceptions  personœ  cohœrentes  ont  un  trait  com- 
mun qui  leur  est  propre  et  les  distingue  de  toutes  les  autres,  nous  ne 
pouvons  en  dire  autant  des  exceptions  rei  cohœrentes  ;  tout  ce  qui  est 
vrai,  c'est  qu'aucune  d'elles  n'est  essentiellement  attachée  à  la  per- 
sonne. Mais  il  est  vrai  aussi  qu'elles  ne  protègent  pas  toujours  tous 
les  intéressés  et  que  plusieurs  sont  parfois  traitées  comme  si  elles 
étaient  personnelles.  Tout  dépend  ici  et  de  la  différence  des  situations 
et  de  la  nature  particulière  de  chaque  exception,  et  ce  n'est  pas  sans 
danger  que  l'on  essayerait  de  poser  des  règles  générales. 

VI.  —  DE  l'effet  des  exceptions,  comment  elles  se  perdent. 

901.  L'exception  même  la  plus  fondée  peut  être  ignorée  du  deman- 
deur, lui  paraître  douteuse  ou  dénuée  de   preuves.  En  fait,  dans   de 

puisque  le  droit  mcinc  de  demander  Vin  integrum  restitutio  passe  aux  héritiers. 
Au  surplus,  lorsque  le  droit  de  créance  se  déplace  sans  la  volonté  du  débiteur,  ces 
exceptions  lui  restent  (L.  3t),  Sol.  matr.,  XXIV,  3). 

(1)  Le  débiteur  principal  peut-il,  en  renonçant  à  rexception,  l'enlever  au  fidé- 
jusseur? Peut-être  que  la  controverse  signalée  à  propos  de  l'exception  ji^ai'^t  COH' 
venti  était  générale  (t.  II,  p.  732,  note  1). 
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telles  circonstances,  il  agira  sans  être  arrêté  par  l'obstacle  qui  paralyse 
son  droit.  Voyons  donc  quels  effets  produit  l'exception  ainsi  méconnue, 
et  cela  en  supposant  toujours  que  le  défendeur  n'oublie  pas  de  la  faire 
valoir. 

Si  nous  plaçons  les  parties  in  jure,  trois  hypothèses  sont  possibles  : 
4°  l'exactitude  de  l'exception  est  dès  à  présent  reconnue  ou  démontrée. 
Par  application  d'une  règle  générale  déjà  indiquée  (n°  753),  le  magis- 
trat doit  refuser  l'action  (1).  Mais  quelle  sera  la  conséquence  de  ce 
refus  ?  Si  l'exception  est  péremptoire,  il  équivaut  à  l'absolution  du  dé- 
fendeur; si  elle  n'est  que  dilatoire,  il  se  résout  en  un  simple  ajourne- 
ment de  la  demande  ;  2**  en  sens  inverse,  le  magistrat  estime  que 
l'exception  n'est  pas  fondée.  Il  délivre  alors  une  formule  pure  et 
simple,  et  par  conséquent  le  succès  du  demandeur  dépend  exclusive- 
ment de  la  preuve  de  Vinlentio;  3*"  enfin,  et  c'est  le  cas  ordinaire, 
l'exception  ne  peut  être  ni  admise  ni  rejetée  àpremière  vue,  elle  a  besoin 
d'être  vérifiée.  C'est  ici  qu'elle  est  insérée  dans  la  formule,  et  dès  lors 
elle  appartient  à  l'examen  du  juge.  Nous  sommes  donc  conduits  à  étu- 
dier l'influence  qu'elle  doit  exercer  sur  le  résultat  A\x  judicium. 

Piappelons-nous  d'abord  qu'une  exception  n'opère  jamais  si  elle 
n'est  prouvée  par  celui  qui  l'allègue  (n°  776).  Mais  cette  preuve  sup- 
pose que  le  demandeur  a  préalablement  justifié  son  intentio  ;  sinon, 
l'exception  devient  inutile,  puisqu'il  n'y  a  pas  de  droit  à  paralyser 
(L.  9,  G.,  De  exe).  Quant  à  l'effet  de  l'exception  une  fois  établie,  il 
consiste,  telle  est  du  moins  la  règle  générale,  dans  l'absolution  du  dé- 
fendeur. Mais  ne  peut-il  pas  se  borner  à  faire  diminuer  la  condamnation? 
Sous  la  procédure  extraordinaire  l'affirmative  n'est  pas  douteuse.  Notre 
question  ne  se  rapporte  donc  qu'au  droit  classique,  et  ce  qui  la  fait 
naître,  c'est  la  façon  même  dont  les  exceptions  ont  coutume  d'être  ré- 
digées et  dont  elles  s'enchaînent  avec I'm^enifo  et  lacondemnatio.  Nous 
avons  vu  Gaius  (IV,  §  119)  les  présenter  comme  des  conditions  qui  vé- 


(1)  Cette  observation  nous  explique  pourquoi  dans  une  même  hypothèse  les  ju- 
risconsultes disent  parfois  qu'il  y  a  lieu  de  refuser  l'action  ou  de  donner  une 
exception  (L.  21,  g  9,  De  rec.,IV,  8.  —  L.  9,  §  5,  De  jurej.,  XII,  2).  Elle  explique 
aussi  la  rédaction  de  l'édit  de  jurejurando  (L.  1 ,  De  jur.  ^Wl.  2),  et  des  sénatus- 
consultes  Macédonien  (L.  Ipr.,  Des.c.t.  il/ac.,XlV,  6),  Velléien  (L.  2,  g  \,Ad  s. et. 
Fe//.,XVI,1)  etTrébellien  (L.  l,g,2,  ^rf  s. et.  Tr^ft., XXXVI,  1).  Si  ces  textes  re- 
fusent au  demandeur  le  droit  d'agir,  ce  n'est  pas  qu'ils  entendent  nier  que  l'action 
existe  ipso  jure,  c'est  qu'ils  supposant  constants  les  faits  sur  lesquels  l'exception 
se  fonde.  On  comparera  dans  le  même  sens  la  rubrique  et  le  contenu  du  titre 
Quarum  rerum  actio  non  datur  (XLIV,  5). 
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rifiécs  ùtent  au  juge  lo  pouvoir  de  condamner,  et  Ulj)i(;u  (L.  2  pr.,  be 
exe.)  leur  donner  pour  but  Texclusion  de  Vlntentioo\i  de  la  cniidem- 
nalio.Ov  tout  cela  sennble  bien  signifier  que  l'exception  prouvée  aboutit 
forcément  à  une  absolution.  Cependant  cette  doctrine  absolue  mécon- 
naît tout  à  la  fois  le  bon  sens  et  les  textes  :  le  bon  sens,  cari!  peut  arri- 
verque  le  moyen  opposé  sous  forme  d'exception  ne  s'applique  pas  à  tout 
l'objet  de  la  demande;  les  textes,  car  Paul  nous  dit  en  propres  termes 
que  l'exception  est  une  condition  qui,  tanlôt  écarte  absolument  la  con- 
damnation, tantôt  la  diminue  (L.  22  pr..  De  exe),  et  cette  idée  géné- 
rale est  confirmée,  on  le  verra  tout  à  l'heure,  par  les  applications 
qu'elle  reçoit  dans  d'autres  textes.  Donc  tout  ce  que  l'on  peut  admettre 
raisonnablement,  selon  moi,  c'est  que  là  où  il  y  a  lieu  de  limiter  ainsi 
les  effets  de  l'exception,  cette  limitation  doit  être  autorisée  par  une 
modification  apportée  à  la  rédaction  ordinaire  de  la  formule  (1). 

Ceci  posé,  les  exceptions  envisagées  dans  leurs  effets  se  divisent  en 
trois  classes  :  1°  il  y  en  a  un  grand  nombre  qui  entraînent  toujours  abso- 
lution, parce  que  le  même  motif  qui  les  a  fait  établir  s'applique  par  sa 
nature  à  tout  le  contenu  de  l'action.  Telle  est,  je  l'ai  déjà  démontré,  Tex- 
ception  legis  Cinciœ(T.  1, 3^  édit.,  page  750,  note  3)  ;  telles  sont  aussi  le 
exce^^ûons  metus,  litis  dividuœ,  reiresidiiœ,procic  ratoriœ;  2°  à  l'in- 
verse, il  y  en  a  quelques-unes  qui  manqueraient  leur  but  si  elles  faisaient 
absoudre  le  défendeur,elles  auront  donc  pour  effet  constant  d'amoindrir 
la  condamnation.  Telles  sont  les  exceptions  hereditatis  restitutœ  ex 
Trebelliano  et  si  non  et  illi  solvendo  sint{ir  567)  ;  3"  enfin  il  y  en  a 
dont  l'effet  varie  selon  les  circonstances,  parce  que  tantôt  elles  atta- 
quent Vintentio  tout  entière  et  tantôt  n'en  attaquent  qu'une  partie. 
De  ce  nombre  est  l'exception  quod  facere  potest,  créée  pour  faire  al- 
léger la  condamnation  si  le  défendeur  a  peu  de  chose  (Inst.,  §  37,  De 
uct.)y  et  pour  le  faire  absoudre  s'il  n'a  rien  (L.  35,  De  neg.  gest.,  Ill, 
5).  Telle  est  aussi  l'exception  Velleicuii  senatusconsulti.  Africain, 
supposant  que  l'obligation  contractée  par  la  femme  ne  constitue  une 
intercessio  que  jusqu'à  concurrence  de  moitié,  décide  que  le  créancier 

(1)  En  quoi  consistait  cette  modification?  Portait-elle  sur  l'exception,  sur  hi 
condemnatiOyO\i  sur  l'une  et  l'autre?  A  cet  égard,  on  ne  peut  rien  dire  de  certain 
-et  d'absolu.  Cependant  puisque,  d'après  une  doctrine  très  vraiseuiblable  et  j^cné- 
ralement  admise  par  les  interprètes  ,  l'exception  quod  facere  potest  figurait 
dans  la  cowlemnalio  et  se  confondait  avec  elle,  ne  peut-on  pas  conjecturer  que 
ce  procédé  n'était  pas  limité  à  un  seul  cas  et  que  l'on  admettait  des  rédactions 
comme  celle-ci  :  Num  Num,  quatenus  in  ea  re  dolus  malus  A'  A',  non  eril,condemno  : 
ou  ex  qua  parle  hereditas  ex  Trebelliano  non  sit  restituta,  ea  ex  parte  condcmua. 
II.  77 
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sera  repoussé  pro  parte  (L.  17  §2,  Ad.  s,  c.  t.  Veil.,  XVI,  1).  L'ex- 
ception de  (toi  compte  pareillement  parmi  celles  qui  peuvent  n'aboutir 
qu'à  une  condamnation  moindre. Cela  n'est  contesté  par  personne  quand 
il  s'agit  d'une  action  borne  fidei  (L.13§9,  De  act.  empt.,  XIX,  1);  mais 
cela  est  également  vrai,  quoi  qu'en  aient  pu  dire  beaucoup  d'interprè- 
tes, dans  toutes  les  autres  actions,  même  dans  les  condictiones  (1). 
C'est  en  effet  ce  que  les  textes  décident  pour  l'action  en  revendication 
(L.  85,  Deleg.  1°,  XXX),  pour  les  actions  ex  stipulatu  (L.  9§  1,  De 
cond.  caus.  dat.,  XII,  4.  —  L.  16,  De  dol.  mal.  et  met.  exe.),    ex 
testamento  (LL.  16  et  88  §  1,  tI ci  leg.  Falc.,  XXXV,  2),  et  judicati 
(L.  17  §  2,  Sol.  matr.y  XXIV,  3).  Et  rien  n'est  plus  naturel.  L'excep- 
tion de  dol  manquerait  son  but  si  elle  pouvait  entraîner  l'échec  total 
d'une  demande  qui  n'est  pas  tout  entière  dolosive.  On  aboutirait  ainsi  à 
enrichir  le  défendeur  aux  dépens  du  demandeur,  on  ne  ferait  donc 
que  déplacer  le  dol,  et  ce  serait  un  singulier  résultat  pour  une  exception 
qui  tend  à  assurer  le  triomphe  de  l'équité.  Pourquoi  d'ailleurs  l'excep- 
tion de  dol  n'aurait-elie  pas  dans  toutes  les  actions  la  même  portée  que 
dans  les  actions  de  bonne  foi?  Ce  qu'elle  a  de  particulier  dans  ces  der- 
nières, c'est  qu'elle  n'a  pas  besoin  d'y  être  inscrite;  mais  dans  toutes 
elle  doit  donner  pleine  satisfaction  à  l'équité,  et  pour  cela  il  faut  que 
son  effet  puisse  au  besoin  se  réduire  à  diminuer  lacondamnalion.  L'opi- 
nion contraire  est  d'ailleurs  inconciliable  avec  un  principe  que  nous 
retrouverons  bientôt  (n°  907),  savoir  que  l'action  où  est  insérée  l'excep- 
tion doit  mail  devient  de  bonne  foi  (2)  ? 

902.  Le  demandeur  qui  succombe  par  Teffet  d'une  exception  perd 
définitivement  son  droit.  Ce  résultat  échappe  à  toute  critique  quand  il 
s'agit  d'une  exception  péremptoire;  mais  dans  l'hypothèse  d'une  sim- 


(1)  Le  lexte  de  Gaius  (lY,  §  119)  qu'on  allègue  dans  l'opinion  contraire  ne 
prouve  rien.  Gaius  suppose  une  exception  de  dol  fondée  sur  ce  que  l'argent 
promis  n'a  pas  été  compté.  Il  est  clair  que  dans  une  telle  espèce  le  dol  vicie  la 
demande  entière  et  doit  la  faire  échouer  pour  le  tout.  Mais  la  decision  de  Gaius 
ne  serait-elle  pas  toute  différente  si  le  demandeur  avait  compté  le  quart  ou  la 
moitié  de  la  somme  ? 

(2)  Parmi  les  exceptions  qui  tantôt  écartent,  tantôt  diminuent  la  condamnation,  je 
n'ai  cité  que  celles  sur  lesquelles  je  peux  produire  des  textes.  Mais  le  bon  sens 
nous  dit  qu'il  y  en  a  bien  d'autres.  Soit  par  exemple  un  pacte  de  remise  partiel, 
un  prêt  d'argent  fait  à  un  fils  de  famille  et  dont  le  père  a  profité  pour  partie,  ou  une 
première  demande  en  justice  limitée  à  la  moitié  de  l'objet  dû.  N'est-il  pas  évident 
que  dans  de  telles  hypothèses  les  exceptions  pacii  conventi,  senatus-consuUi  Mace- 
cloniani,  rei  judlcatœ  ou  in  judicium  deductœ  ne  devront  pas  empêcher  la  condam- 
nation, mais  la  réduire? 


■ 
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pie  exception  dilatoire,  ce  n'est  qu'une  conséquence,  déraisonnable 
en  elle-même,  de  l'elfet  extinctif  de  la  litis  cotilestatio.  Or  on  sait 
(|u'un  tel  effet  ne  se  produit  plus  dans  la  législation  de  Justinien.  Nous 
devons  donc  nous  demander  si  désormais  le  défendeur  qui  n'a  dû 
son  absolution  qu'à  une  exception  dilatoire  reste  garanti  contre  toute 
poursuite  ultérieure.  La  négative  est  certaine,  lorsque  l'exception  mé- 
connue résulte  d'un  pacte  qui  accordait  un  délai.  Nous  avons  vu  cette 
hypothèse  assimilée  à  celle  d'une  plus  petilio  tempore  (n°  864).  Mais 
la  question  subsiste  pour  les  autres  exceptions,  et  je  ne  connais  pas  de 
texte  qui  la  résolve.  Je  suis  assez  disposé  à  croire  ({ue  la  demande  re- 
jetée par  l'effet  d'une  exceptio  procuratoria  ^Qyii  être  reproduite.  Mais 
je  ne  généraliserais  pas  cette  doctrine,  et  notamment  elle  me  parait 
inapplicable  à  l'exception  no7i  numeratœ  peciiniœ  qui  a  en  réalilé 
toute  la  valeur  d'une  exception  péremptoire  limitée  à  un  certain 
temps  (1). 

903.  A  l'effet  des  exceptions  se  rattache  l'indication  des  causes  qui 
les  éteignent,  c'est-à-dire  qui  ôtent  au  défendeur  le  droit  de  les  oppo- 
ser. Ce  résultat  se  rencontre  dans  les  cas  suivants  :  1°  le  droit  que 
l'exception  paralysait  s'éteint  ipso  jure,  par  exemple  par  l'effet  d'un 
payement  ou  d'une  novation.  N'oublions  pas  toutefois  que  si  l'excep- 
tion était  péremptoire  et  a  été  ignorée  du  débiteur,  elle  devient  pour 
lui  le  principe  d'un  droit  nouveau  sanctionné  par  la  condictio  inde- 
biti  ou  par  l'exception  doli  mali  ;  2°  le  défendeur  renonce  à  l'exception. 
Cette  renonciation  résulte  ordinairement  d'un  pacte.  Mais  elle  peut 
aussi  être  faite  par  testament,  et  par  exemple  elle  est  contenue  dans 
a  disposition  par  laquelle  le  débiteur  lègue  à  son  créancier  ce  qu'il 
lui  doit  (L.  13,  De  lib.  leg.,  XXXIV,  3).  On  remarquera  que  pour  re- 
noncer valablement  à  une  exception  il  ne  suffit  pas  toujours  d'être  ca- 
pable de  disposer  de  ses  droits.  Il  y  en  a  qnehjues-unes  qui  nous  pro- 
tègent en  quelque  sorte  malgré  nous.  Ainsi  le  fils  de  famille  et  la 
femme  ne  peuvent  pas  renoncer  à  l'exception  qu'ils  tiennent  des  séna- 
lusconsultes  Macédonien  et  Velléien.  S'il  en  était  autrement,  la 
clause  de  renonciation  deviendrait  de  style,  el  le  but  du  législateur, 
serait  manqué.  De  môme  nous  verrons  plus  tard  que  nul  ne  renonce 
valablement  à  l'exception  qiijOd  facere  potest  (p.  1:200);  3'  le  défen- 

(I)  Il  fdut  évidemment  donnoi-  lu  même  décision  à  réganl  de  l'cxceidiim  niyi  et 
illisolvendo  sint.  Car  l'esprit  du  icscril  d'Adrien  est  que,  lu  division  une  t'ois  failo, 
le  fidéjusseur  soit  déchargé  de  tout  ce  qui  excèdç  sa  part,  le  créancier  étant  libie 
de  poursuivre  immédiatement  les  autres ,fidéjusseurs  pour  leurs  parts  respoctives. 
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deur  accepte  la  délivrance  d'une  formule  pure  et  simple.  Mais  rappe- 
lons-nous que  rexceplion  péremptoire  omise  par  erreur  peut  toujours 
èireTesiiiuéependentejudicio  {\),eiSiiouionsq\\e  certaines  exceptions, 
même  sciemment  négligées,  demeurent  régulièrement  admises  contre 
Vsiciionjudicati  :  ce  sont  les  exceptions  Macedoniani,  Velleiani  et 
quod  facere potest  (T.  II,  p.  378,  note  i;  p.  409,  note  6;  p.  1260). 

• 

YII.  — DES  replicationes,  dupUcationes,  triplicationcs,  etc. 


Lib.  IV,  tit.  XIV,  de  replicatio- 
nibuSj  pr.  —  Interdum  evenit  ut 
exceptio,  quae  prima  facie  justa  vi- 
deatur,  inique  noceat.  Quod  quum 
accidit,  alia  allegatione  opus  est  ad- 
juvandi  actoris  gratia,  quae  replicatio 
vocatur,  quia  per  earn  replicatur 
atque  resolvitur  vis  exceptionis  :  ve- 
luti,  quum  pactus  est  aliquis  cum 
debitore  suc  ne  ab  eo  peeuniam  pe- 
tat,  deinde  postea  in  contrarium  pacti 
sunt,  id  est  ut  creditori  petere  liceat, 
si  agat  creditor,  et  excipiat  debitor 
ut  ita  demum  coiidemnetur,  si  non 
convenerit  ne  eam  peeuniam  creditor 
petat,  nocet  ei  exceptio;  convenit 
enim  ita  :  namque  nihilomiiius  hoc 
verum  manet,  licet  postea  in  con- 
trarium pacti  sint  :  sed  quia  iniquum 
est  creditorem  excludi,  replicatio  ei 
dabitur  ex  posteriore  pacto  convento 
(Gaius,  IV,  §  126). 

§  1,  —  Rursus  interdum  evenit  ut 
replicatio,  quœ  prima  facie  justa  est, 
inique  noceat.  Quod  quum  accidit, 
alia  allegatione  opus  est  ad'uvandi 
rei  gratia,  quae  duplicatio  vocatur 
(Gaius,  IV,  §127). 


Il  arrive  parfois  qu'une  exception, 
qui  au  premier  aspect  paraît  juste, 
blesse  l'équité.  Dans  ce  cas,  une 
nouvelle  allégation  est  nécessaire 
pour  secourir  le  demandeur,  et  elle 
s'appelle  réplique,  parce  qu'elle  re- 
pousse et  détruit  l'exception.  Ainsi, 
quand  un  créancier  est  convenu  avec 
son  débiteur  de  ne  rien  lui  demander, 
et  qu'ensuite  est  intervenu  uu  pacte 
contraire,  c'est-à-dire  qui  autorise  la 
demande,  si  le  créancier  agit  et  que 
le  débiteur  oppose  une  exception  afin 
de  n'être  condamné  qu'autant  que 
sa  dette  ne  lui  a  pas  été  remise  par 
une  convention,  l'exception  fait  ob- 
stacle au  créancier;  car  la  conven- 
tion a  eu  lieu,  et  c'est  un  fait  qui 
reste  vrai  malgré  la  conclusion  pos- 
térieure d'un  pacte  contraire;  mais 
comme  l'exclusion  du  créancier  se- 
rait inique,  on  lui  donnera  une  ré- 
plique tirée  du  pacte  postérieur. 

A  l'inverse  il  arrive  quelquefcis 
qu'une  réplique,  qui  est  juste  au 
premier  aspect,  blesse  l'équilé.  Dans 
ce  cas,  une  nouvelle  allégation  est- 
nécessaire  pour  secourir  le  défen- 
deur, et  elle  s'appelle  duplique. 


(I)  Cette  restitution  a  quelquefois  lieu  post  judica turn  (L.  1,  C,  De  juré  et  fact, 
ign.,  1, 18).  Mais  alors  elle  ne  forme  plus  le  droit  commun. 


n 
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§  2.  —  Et  si  rursusea  prima  facie  De  même,  si  la  réplique  (|ui    tout 

jusla   videatLir,  sod  propter  aliquam  d'abord  paraît  juste  doit  pour  (juel- 

causam  aclori  inique  noceat,  rursus  (jue  raison  causer  un  donimage   iiii- 

alia  allegatione  opus  est,  qua  aclor  que  au  demandeur,  celui-ci  trouve 

adjuvetur,    quaî    dicitur     triplicalio  un  secours  dans  une  nouvelle    allé- 

(Gaius,  IV,  §  ii28).  galion  qui  s'appelle  triplique. 

§  3,  —  Quarum  omnium  exceptio-  Dans  la    pratique,   et  à  cause  de 

num  usum  interdum  ulterius   (juani  la   variété    des  alFaires,    toutes  ces 

diximus,  varietas  negotiorum  intro-  exceptions  s'étendent  encore  plus  loin 

ducil  :  quasomnesapertius  ex  latiore  que  nous  ne  l'avons  dit  :  toutes  sont 

Digesîorum  volumine  facile   est  cog-  faciles  à  connaître  et  à  comprendre 

Moscere  (Gains,  VI,  §  129).  par  la  lecture  du  Digeste. 

904.  Les  répliques,  dupliques  et  tripliques,  soit  qu'on  les  envisage 
en  leur  forme  ou  au  fond,  présentent  la  plus  grande  analogie  avec  les 
exceptions.  Dans  la  forme,  ce  sont  aussi  des  parties  accessoires  de  la 
formule  (adjectiones).  Au  fond,  ce  sont  toujours  des  moyens  qui  ten- 
dent à  détruire  un  autre  moyen  sans  le  contredire  directement(l). 

La  réplique  émane  du  demandeur  et  a  pour  but  d'anéantir  l'effet  de 
l'exception  (pr.  sup.),  ou,  ce  qui  revient  au  môme,  de  rétablir  /'m- 
tentio  dans  toute  sa  force  (LL.  7  et  10,  C,  De  exe).  Ulpien  la  dé- 
finit une  exception  opposée  par  le  demandeur,  et  Paul  une  exception 
contre  l'exception  (L.  2  §  1  ;  L.  22  §  1,  De  exe.)  (2).  Deux  exemples 
nous  sont  donnés  par  Gains  (IV,  §  120),  et  le  premier  est  reproduit 
aux  Institutes  de  Justinien  (pr.  siip.)  :  1°  deux  pactes  ont  eu  lieu  à 
un  certain  intervalle  entre  un  créancier  et  son  débiteur  :  le  pre- 
mier portait  remise  de  la  dette,  le  second  revenait  sur  le  premier  et 
autorisait  la  demande.  Si  le  créancier  exerçant  son  action  se  voit  op- 
poser l'exception  pacti  coiiventi,  le  pacte  ultérieur  lui  fournira  une 
réplique  victorieuse;  2"  une  vente  aux  enchères  {auctio)  a  été  faite 
par  un  banquier  (3),  et  les  enchérisseurs  ont  été  avertis  d'avance  que 
la  tradition  des  choses  vendues  ne  pourrait  être  exigée  qu'après  le 


(1)  Ces  observations  nous  expliquent  pourquoi  Justinien  appelle  tous  ces  moyens 
exceptiones  [^  3  swp.).  Ce  langage  n'est  certainement  pas  très  exact.  Mais  Justi- 
nien ne  pouvait  guère  reproduire  le  mot  adjectiones  qu'avait  employé  Gaius  (IV> 
^  129)  et  qui  rappelait  trop  la  procédure  formulaire.  Ailleurs,  dans  les  définitions 
des  répliques,  dupliques  et  tripliques,  il  substitue  au  mot  de  Gains  le  mot  allegatio 
(pr.,  '0^  1  et  2  Slip.). 

(2)  Aussi  le  mot  exceptio  est-il  quelquefois  employé  pour  repUcalio  {L.  ^  'i  0,  De 
dol.  mal.,  IV,  3.  —  L.  9  §  4  in  fine  y  De  jur.,  XII,  2). 

(3)  Voir  T.  II,  2«  édit.,  page  776,  note  3. 
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payement  du  prix.  Si  l'acheteur  poursuivi  se  prévaut  de  l'exception 
rei  non  traditœ,  le  banquier  répliquera  que  le  prix  n*a  pas  été  payé 
conformément  à  la  condition  imposée  et  acceptée  (1). 

Comme  les  exceptions,  et  en  vertu  du  même  principe,  les  répliques 
doivent,  en  règle  générale,  être  insérées  dans  la  formule.  Alia  adjec- 
tione  opus  est,  dit  Gains  (IV,  g  126).  Supposons  en  effet,  pour  re- 
prendre nos  deux  précédentes  hypothèses,  que  la  formule  contienne 
l'exception  et  se  taise  sur  la  réplique.  En  quoi  consiste  alors  la  mis- 
sion du  juge?  A  absoudre  le  défendeur  s'il  est  vrai  qu'une  remise  lui 
ait  été  consentie  ou  que  la  chose  vendue  ne  lui  ait  pas  été  livrée.  Or 
ces  faits,  considérés  comme  tels,  subsistent  nonobstant  le  pacte  posté- 
rieur ou  le  défaut  de  payement  du  prix.  L'exception  est  donc  fondée, 
et  le  juge  excéderait  ses  pouvoirs  en  tenant  compte  des  faits  qui 
auraient  pu  la  paralyser,  mais  qui  ne  lui  ont  point  été  soumis. 

La  réplique  se  place  immédiatement  après  l'exception,  et  revêt, 
comme  celle-ci,  la  forme  d'une  condition.  Cette  condition,  si  nous  en 
jugeons  par  les  deux  exemples  que  nous  fournissent  les  commentaires 
de  Gains,  est  tantôt  négative,  tantôt  positive  (2).  Mais  dans  tous  les 
cas  elle  s'enchaîne  avec  Vintentio  et  l'exception  de  façon  à  signifier 
que  Vintentio  et  la  réplique  étant  l'une  et  l'autre  vérifiées,  le  défen- 
deur doit  être  condamné  malgré  l'exactitude  de  son  exception,  et 
qu'en  sens  inverse  cette  exception  prouvée  aboutit  à  le  faire  absou- 
dre, si  la  réplique  est  inexacte  ou  n'est  point  établie. 

Toutes  les  causes  qui  engendrent  des  exceptions  fournissent  au  be- 
soin des  répliques;  en  d'autres  termes,  les  moyens  dont  une  partie 
dispose  la  protègent,  quel  que  soit  son  rôle  dans  le  procès  :  ce  qui 
change,  c'est  seulement  leur  nom  et  leur  forme  (3).  Cette  règle  générale 
se  déduit  de  la  nature  même  des  répliques,  et  j'en  tire  deux  consé- 

(1)  Les  banquiers,  quand  ils  faisaient  des  ventes  au  nom  d'un  particulier,  pa- 
raissent avoir  eu  l'habitude  de  stipuler  le  prix  (Cic.,pro  Cec,  6).  Il  est  donc  pro- 
bable que  dans  notre  espèce  c'est  l'aclion  ex  stipulatu  qui  est  intentée.  S'il 
s'agissait  de  l'action  venditl,  qui  est  de  bonne  foi,  l'exception  et  la  réplique  n'au- 
raient pas  besoin  d'y  être  insérées,  étant  de  celles  qui  tendent  à  faire  prévaloir 
l'équité. 

(2)  Je  suis  porté  à  croire  que  la  forme  positive  était  la  plus  usitée  (L.  48,  De 
proc,  III,  3.  —  L.  3-2  §  'i,  Ad.  s.  c.  t.  Veil.,  XVI,  1.  —  L.  lH,De  reg.  jur.,L.  17.). 

(3)  Ainsi  nous  voyons  des  répliques  tirées  du  dol  du  défendeur  {Fr.  Vat.,^p,  266, 
294,  312),  de  la  chose  jugée  (L.  24,  De  exc.rei  jud.,  XLIY,^),  de  la  loi  Cincià  {Fr. 
Vat.,  l  259),  du  senatus-consulte  Velléien  (h.  32  §2,  Ad  s.  c.  t.  VelL),  d'une  vente 
suivie  de  tradition  (L.  1  §  5,  jDe  dol.  mal.  et  exe,  XLIV,  2),  du  défaut  de  payemenj; 
d'un  prix  de  vente  (L.  1  §  5,  Z)e  exe.  rei  vend,  et  trad.,  XXI,  3),  etc. 


i 
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qiiences  importantes  :  1°  les  répliques  comportent  exactement  les 
mêmes  divisions  et  classifications  que  les  exceptions  elle-mêmes.  Il 
serait  donc  inexact  de  les  faire  dériver  toutes  de  l'équité,  bien  que  Gains 
(JV,  §§  126  à  128)  et  Justinien  (pr.,  §§  1  et  2  si(/).)  paraissent  s'exprimer 
en  ce  sens;  2°  de  même  que  les  exceptions  ne  paralysent  pas  toujours 
Vintentio  tout  entière  et  n'aboutisseni  parfois  qu'à  une  condamnation 
moindre,  de  même  les  répliques  peuvent  laisser  subsister  l'exception 
pour  partie,  et  alors  le  demandeur  n'obtient  qu'une  condamnation  in- 
férieure au  montant  de  sa  demande  (L.  15  pr..  Ad  leg.  Falc. 
XXXV,  2). 

Sur  les  dupliques  et  les  tripliques,  je  serai  très  bref,  parce  que  les 
principes  généraux  sont  les  mêmes  que  pour  les  répliques  et  que  la 
matière  est  d'une  application  évidemment  moins  usuelle. 

Les  dupliques  sont  opposées  par  le  défendeur  en  vue  de  rendre  à 
l'exception  la  force  que  lui  ôte  la  réplique.  J'emprunte  un  exemple 
aux  fragmenta  Vaticana  (§  259).  L'espèce  est  celle  d'une  donation  qui 
excède  le  modus  Cinciœ.  Les  choses  données  sont  resmancipi  et  ont 
été  simplement  livrées.  Le  donataire  ne  les  a  point  encore  usucapées, 
et  le  donateur  meurt  sans  avoir  changé  de  volonté.  Cela  étant,  les 
héritiers  du  donateur  intentent  la  reivindicatio;  à  l'exception  ïYi  do- 
natœ  et  traditœ  qui  leur  est  opposée  ils  répondent  par  la  replica- 
tio  legi  Cinciœ ,  mais  cette  réplique  succombe  devant  une  duplique  de 
dol  tirée  de  la  volonté  dans  laquelle  le  défunt  a  persévéré  jusqu'à  sa 
mort  (1). 

Les  tripliques  sont  opposées  par  le  demandeur  et  tendent  à  para- 
lyser la  duplique,  par  conséquent  à  assurer  l'effet  de  la  réplique  et  de 
Vintentio.  Aucun  exemple  ne  nous  est  fourni  par  le  texte  (2). 

Gains  (IV,  §  129)  et  Justinien  (§  3  sup.)  nous  apprennent  que  les 
tripliques  étaient  combattues,  s'il  y  avait  lieu,  par  des  moyens  ulté- 
rieurs, qui  eux-mêmes  pouvaient  être  paralysés  par  d'autres,  et  ainsi  de 
suite.  Mais  de  tels  moyens  devaient  être  d'un  usage  assez  rare  pour 
que  l'on  n'eût  pas  même  songé  à  les  nommer. 

(1)  Sur  le  texte  qui  vient  d'être  analysé,  voir  t.  I,  page  751,  note  1. 

(2)  Nous  trouvons  bien  deux  textes  où  le  moyen  employé  est  appelé  triplicatio 
(L.  g§  1  et  2,  De  cur.fur.,  XXVII,  10).  Mais  comme  il  est  opposé  à  une  réplique  par 
le  défendeur,  c'est  qu'évidemment  le  mot  triplicatio  fonctionne  ici  comme  syno- 
nyme de  duplicatio.  Faut-il  croire  à  une  erreur  de  copiste  ?  Peut-être.  Cependant 
Ulpien  appelle  triplicatio  ce  que  les  Institutes  de  Gains  et  de  Justinien  nomment 
duplicatio  (L.  2|^3,  Z)e  exe).  Serait-ce  donc  que  le  langage  n'était  pas  absolument 
fixé?  (Voir  T.  II,  p.  1221,  note 2). 
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VIII.  —  DE  l'exception  doU  mali. 

905.  Nous  avons  déjà  rencontré  mainte  application  de  celte  excep- 
tion qui  est  de  beaucoup  la  plus  large  et  la  plus  usuelle  de  toutes. 
Nous  savons  par  qui  et  à  quelle  époque  elle  fut  introduite  (T.  II,. 
page  1045,  note  2),  en  quoi  consiste  le  dol  d'où  elle  dérive  (n°  838)^ 
comment  elle  est  formulée  (n°  892),  quelle  en  est  la  durée  (T.  II,. 
page  105i,  note  1),  et  d'une  manière  plus  générale,  quelle  place  elle 
occupe  dans  les  diverses  classifications  des  exceptions  (n°  893  et  s.). 
Reste,  pour  avoir  les  éléments  d'une  théorie  à  peu  près  complète,  à 
insister  sur  son  caractère  de  généralité,  à  déterminer  les  personnes  à 
qui  et  contre  qui  elle  compete,  et  à  dire  quelques  mots  des  effets  qui 
lui  sont  propres. 

L'exception  de  dol  est  générale.  Ulpien  le  constate,  et  nous  en  trou- 
vons la  preuve  dans  l^-^ormule si  nihil  in  eare  clolo  maloAJ  A.^  fac- 
tum sit  neqihe  fiat  (L.  4  §  33,  De  dol.  mal.  et  met.  exe.  —  Gaius, 
IV,  §  119).  Cela  signifie  d'abord  que,  quels  que  soient  la  nature  et  le 
nombre  des  faits  ou  négligences  qui  constituent  le  demandeur  en  état 
de  mauvaise  foi,  le  juge  est  autorisé  à  en  tenir  compte,  pourvu  qu'ils 
se  rapportent  à  l'objet  du  litige.  Ainsi  quand  le  demandeur  est  muni 
de  plusieurs  exceptions  spéciales  qui  tendent  toutes  à  faire  prévaloir 
l'équité,  l'exception  de  dol  lui  épargne  la  peine  de  les  insérer  dans  la 
formule;  en  même  temps  donc  qu'elle  simplifie  la  procédure  in  jure,   1 
elle  donne  plus  d'espace  à  la  défense  et  élargit  les  pouvoirs  du  juge. 
Du  caractère  général  de  cette  exception,  il  résulte  encore  que  l'on  ne 
se  préoccupe  pas  de  l'époque  où  le  dol  a  été  commis.  Ainsi  il  peut  être 
antérieur  à  la  litis  contestatio  et  même  contemporain  de  la  formation 
du  droit;  par  exemple  le  défendeur  est  poursuivi  en  vertu  d'une  promesse 
personnelle  ou  comme  héritier  du  débiteur  originaire,  et  son  moyen 
de  défense  consiste  à  soutenir  que,  sans  les  manœuvres  de  son  adver- 
saire, il  n'aurait  rien  promis  ou  n'aurait  pas  fait  adition  (L.  40,  De  dol, 
mal,  IV,  3.  —  L.  36,  De  verb,  obi,  XLV,  1).  D'autres  fois  le  dol  ré- 
sulte de  la  demande  elle-même.  Par  exemple  j'ai  stipulé  de  l'argent 
que  je  n'avais  pas  compté,  ou  j'ai  consenti  un  pacte  de  remise  ;  à  coup 
sûr  une  telle  stipulation  n'implique  pas  nécessairement  une  arrière- 
pensée  de  fraude,  et  un  tel  pacte  est  toujours  en  soi  un  acte  loyal.  Mais 
si  j'agis  sans  qu'une  numération  d'espèces  soit  venue   donner  une 
cause  à  ma  créance  ou  qu'un  pacte  ultérieur  ait  enlevé  au  débiteur  le 
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l)éiicrico  de  la  remise,  je  commets  par  cela  même  un  acte  de  mauvaise 
loi  (L.  2  §§3  et4;  L.  4  §§  1  et  2,  De  dol.  mal.  et  met.  exc.){\).  En- 
fin, ce  qui  est  plus  remarquable,  l'exception  doli  ma/i  embrasse  même 
le  ào\ ç.ommh pendente judicio{LA\  pi\,Dedol.  mal.  et  met.  exe.)  Ci). 
Le  caractère  pratique  et  la  nécessité  de  cette  règle  apparaîtront  avec 
évidence  si  l'on  réfléchit  que  bien  souvent  le  succès  d'une  demande  est 
subordonné  à  certaines  conditions,  ce  sera  par  exemple  une  dépense  à 
rembourser  ou  une  satisdation  à  fournir.  Il  y  a  là  de  véritables  obliga- 
tions corrélatives  au  droit  du  demandeur  et  qui  en  supposent  la  preuve 
faite.  C'est  donc  le  juge  qui  les  constate,  comme  c'est  lui  qui  en  dé- 
termine la  quotité  ou  le  mode  d'exécution.  Par  conséquent,  le  dol  qui 
consiste  à  vouloir  s'y  dérober  ne  peut  pas  se  produire  ante  judicium  ac- 
ceptumy  et  il  fallait  ou  ne  pas  le  réprimer  ou  admettre,  comme  on  l'a  fait, 
que  l'exception  doli  malt  comprend  le  dol  postérieur  à.  la  litis  contes- 
tatio  aussi  bien  que  le  dol  antérieur  (L.  2  §  7;  L.  5pr.,  §§  1  et  2,  De 
dol.  mal.  et  met.  exe.  —  Inst.,  §§30,32,  33,34,  De  div.rer.,ll,\){3). 
906.  Sur  la  double  question  desavoir  par  qui  et  à  qui  l'exception  de 
dol  peut  être  opposée,  nous  retrouvons  les  solutions  déjà  données  à 
propos  de  l'action  de  dolo  (T.  II,  page  1048).  D'une  part  le  défendeur 
peut  toujours  exciper  du  dol  dont  il  a  souffert,  et  cela  quand  même  ce 
dol  aurait  été  dirigé  contre  un  tiers  ;  d'autre  part,  l'exception  doit  être 
fondée  sur  le  dol  du  demandeur  lui-même.  Ulpien,  qui  pose  ces  deux 
principes  (L.  2  §§  I  et  2,  De  dol.  mal.  et  met.  exe.),  nous  fait  remar- 
quer que  Tun  et  l'autre  se  réfléchissent  dans  la  rédaction  de  Texcep- 
tion  :  elle  ne  nomme  pas  la  victime  du  dol,  et  en  ce  sens  elle  est 
scripla  in  rem,  mais  elle  nomme  l'auteur  du  dol,  et  à  cet  égard  elle  est 
scripta  in  personam.  Du  reste  ces  deux  principes  n'ont  pas  une  égale 
portée.  Le  premier  est  absolu,  le  second  comporte  quelques  dérogations  ; 
en  d'autres  termes,  notre  exception  se  tire  parfois  du  dol  d'un  tiers, 

(l).Nous  avons  vu  Ulpien  pousser  fort  loin  cette  idée  que  le  dol  peut  résulter  du 
seul  fait  de  la  poursuite  (T.  II,  page  1205,  note  1). 

(2)  Ce  texte  vise  particulicrenient  l'hypothèse  d'une  action  intentée  per  procu- 
ratorem  et  décide  que  l'exception  doli  mali  comprend  le  dol  commis  par  le  pro- 
cureur post  litem  contestatam.  Mais  à  bien  plus  forte  raison  comprend-elle  le  dol 
commis  par  celui  qui  demande  en  son  propre  nom. 

(3)  Pour  que  le  dol  commis  in  judicio  soit  pris  en  considération  par  le  juge,  il 
faut  évidemment  supposer  que  l'exception  doli  mali  a  été  insérée  dans  la  formule, 
ou^  ce  qui  revient  au  même,  que  l'action  est  de  bonne  foi.  L'opinion  contraire  a 
été  appuyée  sur  un  texte  d'Ulpien  que  l'on  a  mal  interprété  selon  moi,  et  dont  je 
crois  avoir  donné  la  véritable  explication  (L. 23§  3,  Découd,  ind.,  XII,  G.  —  T.  II, 
page  875). 


1226  PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 

ei  alors  le  nom  de  ce  tiers  doit  figurer  dans  la  formule.  Ce  résultat 
se  présente  ou  peut  se  présenter  dans  trois  ordres  d'hypothèses  : 

1°  Le  demandeur  est  l'héritier  ou  Tayant-cause  universel  de  l'au- 
teur du  dol.  Ici  l'exception  peut  toujours  lui  être  opposée  (L.  4  §  16, 
De  dol.  mal.  et  met.  exe.)  (1). 

2"  Le  demandeur  est  un  ayant-cause  particulier  de  l'auteur  du  dol. 
Ici  nous  retrouvons  une  distinction  déjà  appliquée  en  d'autres  matières  : 
aux  ayant-cause  à  titre  onéreux,  tels  qu'un  acheteur  ou  un  échan- 
giste, le  dol  de  leur  auteur  ne  peut  être  opposé,  du  moins  en  règle 
générale,  tandis  que  la  règle  inverse  est  admise  d'une  manière  absolue 
k  l'égard  des  ayant-cause  à  titre  gratuit,  tels  que  les  légataires  ou 
donataires  (L.  4  §§  27,  28,  29,  31,  De  dol.  mal.  et  met.  exe.)  (2). 

S'^Le  dol  a  été  commis  par  un  représentant  du  demandeur.  Cette 
hypothèse  en  comprend  plusieurs  :  1°  ce  représentant  peut  être  une 
personne  soumise  à  la  puissance  du  demandeur.  De  deux  choses  l'une, 
alors  :  ou  l'acte  sur  lequel  l'action  est  fondée  se  rattache  à  la  ges- 
tion du  pécule,  ou  il  ne  s'y  rattache  pas;  Au  premier  cas,  le  dol  du 
fils  de  famille  ou  de  l'esclave,  à  quelque  époque  qu'il  ait  été  commis, 
fournit  une  exception  contre  le  père  ou  le  maître.  Au  second  cas,  on 
ne  tient  compte  que  du  dol  commis  in  ipso  negotio  (L.  4  §  17, 
De  dol.  mal.  et  met.  exc.)\  2"  le  représentant  est  un  mandataire.  Ici 
encore  on  admet  une  distinction  semblable  à  la  précédente.  S'il  s'agit 
d*un  mandataire  général,  l'exception  résulte  du  dol  par  lui  commis  à 
une  époque  quelconque  (L.  4  §  18,  De  dol.  mal.  et  met.  exc.)\  s'il 
s'agit  d'un  mandataire  spécial,  l'exception  suppose  le  dol  commis?"??  i^so 
negotio  (arg.  de  la  loi  1 1  pr. ,  De  dol.  mal.  et  met.  exe.)  ;  3"  enfin  le  repré- 
sentant est  un  tuteur  ou  un  curateur.  Son  dol  ne  fournit  d'exception 
contre  l'individu  en  tutelle  ou  en  curatelle  qu'autant  que  celui-ci 
s'en  enrichi.  La  personne  en  tutelle  ou  en  curatelle  est  donc  traitée 
avec  plus  d'indulgence  que  le  mandant,  et  cela  parce  qu'elle  n'a  pas 

(1)  Ce  texte  décide  que  l'affranchi  poursuivi  par  l'héritier  de  son  patron,  ne 
peut  pas  exciper  de  dolo patroni;  mais  pourquoi  ?  parce  que  la  reverentia  n'est  pas 
moins  due  au  patron  mort  qu'au  patron  vivant.  Un  tel  motif  implique  avec  évi- 
dence qu'en  toute  autre  hypothèse  l'héritier  devrait  subir  l'exception  fondée  sur  le 
dol  de  son  auteur. 

(2)  Cette  règle  est  même  appliquée  avec  quelque  exagération  en  ce  sens  que  Ton 
traite  comme  des  ayant-cause  à  titre  gratuit  le  créancier  gagiste  ou  hypothécaire 
et  l'individu  qui  a  reçu  l'abandon  noxal  d'un  esclave  (L.  4  gg  30  et  3\,Dedol.  mal. 
et  met.  exe).  Pour  l'un,  cette  doctrine  est  fondée  sur  ce  que  la  chose  grevée  doit 
finalement  revenir  aux  mains  du  constituant,  et  pour  l'autre,  sur  ce  qu'il  n'a 
rien  donné  ni  promis  pour  acquérir  l'esclave  délinquant. 
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choisi  elle-même  son  représentant  (L.  i  §|  23  à  25,  De  dol.  mal.  et 
met.  exe.)  (1). 

907.  Sur  les  effets  de  l'exception  de  dol,  je  remarque  d'abord  qu'elle 
assure  le  succès  du  défendeur  alors  môme  que  le  dol  est  réciproque. 
En  pareil  cas,  on  applique  la  resale  in  pari  causa  melior  est 
causa  possidentis^  et  c'est  pourquoi  Ulpien  nous  dit  que  la  repli- 
catio  doli  est  inutile  contre  notre  exception  (L.  4  §  13,  De  dol.  mal. 
et  met.  exe.  —  L.  454,  de  reg.jur.,  L.  17).  Cette  inutilité  nous  appa- 
raîtra tout  à  l'heure  à  un  autre  point  de  vue  tout  différent. 

Un  etïet  plus  remarquable  de  l'exception  de  dol  consiste  à  trans- 
former l'action  où  elle  figure  en  action  bonœ  fidei.  C'est  ce  qu'indique 
un  texte  de  Papinien  dont  toutefois  la  signification  est  controversée 
(L.  42  pr.,  De  mort.  caus.  don.,  XKXIX,  6),  et  cela  est  confirmé  tant 
par  une  scolie  placée  sous  le  texte  correspondant  des  Basiliques  (XL  VII, 
3,42)  et  empruntée  à  Dorothée,  l'un  des  rédacteurs  des  Institutes  (2), 
que  par  une  constitution  de  l'empereur  Alexandre  qui  attribue  exacte- 
ment le  même  effet  à  la  replicatio  doli  (L.3,  C,  De  exe).  Cependant  la 
formule  du  principe  est  certainement  beaucoup  trop  large  ;  l'inser- 
tion d'une  exception  de  dol  ne  change  pas  d'une  manière  absolue  le 
caractère  de  l'action;  notamment  dans  une  action  c^?"^a  elle  n'écarte 
pas  le  péril  de  la  plus  petitio,  et  dans  une  action  stricti juris  elle 
n'entraîne  pas  application  des  règles  que  l'action  de  bonne  foi  com- 
porte relativement  aux  fruits,  aux  intérêts  et  aux  fautes.  Quelle  est 
donc  la  véritable  portée  de  notre  principe  ?  Je  ne  puis  me  flatter  de  la 
déterminer  d'une  façon  complète.  Mais  il  me  paraît  contenir  au 
moins  les  quatre  idées  suivantes  :  1°  une  cautio  peut  être  exigée  du 
défendeur  à  l'effet  de  garantir  des  obligations  éventuelles  ou  non 
encore  exigibles  qui  se  rattachent  à  la  même  cause  que  l'action  (3). 
Sur  ce  point,  nous  avons  le  témoignage  de  Papinien  dans  le  texte 
précédemment  cité  (4);  2°  les  jurisconsultes  qui  restreignaient  la 

(1)  Je  rappelle  qu'il  yeut  des  discussions  à  cet  égard  (T.  Il,  n°  150,  page  360,  n.2). 

(2)  La  vérité  m'oblige  à  constater  qu'une  autre  scolie  placée  sous  le  même 
texte  contredit  l'affirmation  de  Dorothée. 

(3)  Voir  T.  Il,  page  1143,8°. 

(4)  Voici  l'espèce  prévue.  Séia  a  donné  ses  biens  à  Titius.  Kilo  en  a  transféré 
la  propriété  et  retenu  l'usufruit.  Deux  conventions  ont  été  jointes  à  l'aliénation. 
Il  a  été  dit  d'abord  que  si  Titius  prédécède,  les  biens  donnés  feront  rolonr  à  Séia, 
puis,  que  celle-ci  venant  à  mourir  elle-même,  ils  passeront  à  ceux  des  enfants  de 
Titius  qui  survivraient.  Titius  étant  mort,  ses  héritiers  revendiquent.  Séia  leur 
oppose  avec  succès  l'exception  doli.  Ici  le  jiu'isconsulte  se  i>ose  celte  question  : 
honœ  autem  fidei  judicio  constituto,  quœrebatur  an  midier  promittere  debeat  se 
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régie  jiidicia  absolutoria  sunt  aux  actions  arbitraires  ou  bonœ  fideiy 
devaient  l'admettre  partout  comme  une  conséquence  de  l'exception  de 
dol  écrite  dans  la  formule  ;  SMorsque  le  demandeur  prétend  rejeter 
sur  son  adversaire  lui-même  le  dol  que  celui-ci  lui  impute,  une 
replicatio  doit  n'est  pas  nécessaire  ;  elle  est  sous-entendue  dans 
l'exception  de  dol,  comme  cette  exception  l'est  elle-même  dans  une 
action  de  bonne  foi.  Prenons  un  exemple.  Devant  lejuge,  le  défendeur, 
obligé  de  préciser  les  faits  qui  constituent  le  dol,  allègue  que  la  demande 
est  formée  au  mépris  d'un  pacte  de  remise.  Le  demandeur  reconnaît 
l'existence  de  ce  pacte,  mais  répond  qu'un  pacte  inverse  est  venu  le 
paralyser.  En  tenant  ce  langage,  il  ne  fait  que  nier  la  vérité  de  l'excep- 
tion, il  la  contredit  directement,  et  voilà  pourquoi  il  n'a  pas  besoin 
d'une  replicatio  doli.  Les  choses  se  passeraient  tout  autrement  si, 
au  lieu  de  l'exception  doli,  la  formule  contenait  l'exception  pacti. 
Dans  ce  cas,  une  réplique  de  dol  serait  nécessaire  pour  faire  triompher 
le  demandeur  (L.  3,  G.,  De  exc.){i)',  4°  enfin  si  l'exception  de  dol  auto- 
rise lejuge,  comme  nous  l'avons  vu  tout  à  l'heure,  à  tenir  compte 
du  dol  commis  post  litem  contestatam,  cela  encore  peut  s'expliquer 
par  la  transformation  qu'elle  fait  subir  an  judicium  (2). 

908.  Terminons  en  rapprochant  l'exception  de  dol  de  l'action  de 
dolo  et  de  l'exception  metus. 

bona,  qiium  moreretur,  filiis  Titii  restUuturam.  Je  traduis  :  Vadion  étant  devenue  de 
bonne  foi  par  l'insertion  de  V exception  de  dol,  on  se  demandait,  etc.  D'autres  croient 
que  Papinien  change  d'hypothèse.  Après  avoir  supposé  que  les  héritiers  de  Titius 
revendiquent,  il  supposerait  mainenant  que  c'est  Séia  qui  exerce  contre  eux  une  action 
fondée  sur  la  première  des  deux  conventions  ci-dessus  analysées.  Cette  action  serait, 
selon  les  uns,  l'action  prœscriptis  verbis,  et  selon  les  autres,  l'action  fiduciœ.  Si  tel 
était  vraiment  le  sens  du  texte,  on  ne  pourrait  plus  s'en  prévaloir  en  faveur  de  l'ef- 
fet que  j'attribue  à  l'exception  de  dol.  11  se  rattacherait  à  une  autre  idée  déjà  indi- 
quée (T.  II,  page  114.4,  note  3). 

(1)  Je  ferai  remarquer  ici  que  la  replicatio  doli  peut  être  donnée,  en  règle 
générale,  contre  toutes  les  exceptions.  Toutefois  quand  l'exception  est  de  celles 
qui  ne  reposent  pas  sur  l'équité,  cette  réplique  n'est  admise  qu'autant  qu'elle  ne 
se  résout  pas  en  une  critique  du  principe  même  sur  lequel  l'exception  repose. 
Soit  par  exemple  une  exception  jurisjurandi  ou  rei  judicatœ;  la  réplique  de 
dol  n'autoriserait  pas  le  demandeur  à  faire  la  preuve  du  parjure  ou  du  mal  jugé 
(L.  15,  De  exe);  mais  elle  lui  permettrait  d'établir  que  le  serment  ou  lejugemeat 
ont  été  obtenus  par  des  manœuvres  frauduleuses  ou  qu'ils  lèsent  un  mineur  de 
yingt-cinq  ans  (L.  ^ô,De  rfoZ.maL,  IV,  3.  —  L.  7  §  A,Dejurej.,  XII,  2.  —  L.  46  g  5, 
De  adm.etper.,\\\l,l.  —  L.^,C.,  De  jud.,  111,1). 

(2)  J'ai  démontré  plus  haut  (n"  901)  que  l'exception  de  dol  ne  fait  quelquefois  que 
diminuer  la  condamnation.  Cette  idée  est  absolument  confirmée  par  notre  principe, 
mais  elle  n'en  est  pas  une  conséquence,  elle  s'explique  sans  lui,  puisque  cet  eflfet 
restreint  se  retrouve  dans  beaucoup  d'autres  exceptions. 
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'  Voici  les  principales  dilTcrences  qui  la  séparent  de  raction  de  dolo: 
1°  elle  n'est  pas  infamante,  et  en  cela  elle  ressemble  à  toutes  les 
exceptions;  2»  elle  est  générale,  tandis  que  l'action  de  rfo/o  précise 
rigoureusement  le  fait;  3°  elle  n'est  pas  subsidiaire  ;  4''  elle  se  donne, 
quelle  que  soit  l'insignifiance  du  préjudice  causé;  5*»  elle  peut  être 
opposée  à  certaines  personnes  étrangères  au  dol  et  que  l'action  de 
dolo  n'atteint  jamais;  6"  elle  est  perpétuelle. 

Sur  l'exception  melus,  notons  d'abord  qu'elle  dérive  du  même 
genre  de  crainte  que  l'action  quod  metus  causa.  Ce  qui  la  sépare  le 
plus  profondément  de  l'exception  de  dol,  et  ce  qui  en  fait,  je  l'ai 
déjà  dit,  la  véritable  utilité,  c'est  qu'elle  peut  être  opposée  au  deman- 
deur même  le  plus  complètementjnnocent  des  faits  qui  ont  inspiré  la 
crainte,  pourvu  que  ce  soient  ces  faits  qui  lui  aient  procuré  l'action  qu'il 
exerce.  Aussi  est-elle  scripta  inrerriy  en  ce  sens  qu'elle  ne  nomme 
pas  Tauteur  de  la  crainte.  La  rédaction  est  celle-ci  :  si  in  ea  re  nihil 
metus  causa  factum  est  (L.  4  §  33,  De  dol.  mal.  et  met.  ea?c.).De  cette 
différence  essentielle  qui  porte  à  la  fois  sur  le  fond  et  sur  la  forme,  j'en 
ai  déduit  une  autre  :  c'est  que  l'exception  metus  ne  peut  être  comptée 
parmi  celles  qui  tendent  invariablement  à  faire  triompher  l'équité  (n°  897 
in  fine).  J'ajoute  qu'elle  est  moins  générale  que  l'exception  de  dol  et 
qu'elle  ne  modifie  en  aucune  façon  la  nature  de  l'action  où  elle  est  insérée. 


IX.    —   APPLICATION   DE  l'eXCEPTION   doH  Mali  EN  MATIÈRE  DE 

COMPENSATION. 


Lib.  IV,  lit.  VI,  De  actlonibus, 
§  30,  suite.  —  Sed  et  in  strictis  ju- 
diciis  ex  rescripto  divi  Marci,  oppo- 
sita  doli  mali  exceptione,  compeii- 
satio  inducebatur.  Sed  nostra  consti- 
tulio  cas  compensaliones,  quae  jure 
aperto  niluntur,  latius  introduxit,  ut 
actiones  ipso  jure  minuant,  sive  in 
rem,  sive  in  personam,  sive  alias  quas- 
eumque(l):  excepta  sola  deposiliac- 
tione,cui  aliquid  conipensationis  no- 
mine  opponi  satis  impium  esse  credi- 


Toutefois,  dans  les  actions  de  droit 
strict  elles-mêmes,  un  rescrit  de 
Marc-Aurèle  introduisit  la  compen- 
sation et  permit  de  l'opposer  par 
voie  d'exception  de  dol.  iMais  notre 
constitution,  admettant  plus  large- 
ment les  compensations,  a  décidé 
qu'elles  réduiront  de  plein  droit  la 
portée  des  actions,  tant  réelles  que 
personnelles,  ou  autres,  exceplé  la 
seule  action  de  dépôt;  car  nous 
avons  cru  inique  que  sous  prétexte 


Ces  mots  oiit  été  expliqués  (11°  5^00). 
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dimus,  ne  sub  praetextu  compensa-  de  compensation  un    obstacle    pût 

tionis,  depositarum  rerum  quis  exac-  être   apporté   à   la    restitution   des 

tione  defraudelur.  choses  déposées. 

§  39.   —   Compensationes  quoque  De  même  l'effet  le  plus  ordinaire 

oppositae  plerumque  efficiunt  ut  mi-  de  la  compensation  est  d'empêcher 

nus   quisque    consequatur  quam   ei  que  le  demandeur  n'obtienne  autant 

debebatur;  namque  ex  bono  et  aequo,  qu'il  lui  est  dû.  En  effet,  le  juge,  se 

habita   ratione    ejus    quod    invicem  conformant  à  l'équité,  estime  ce  que 

actorem   ex   eadem   causa  prsestare  le  demandeur  de  son  côté   doit  en 

oportet,  judex  in  reliquum  eum  cum  vertu  de  la  même  cause,  et  ainsi  que 

quo  actum  est  eondemnat,   sicutjam  cela  a  été  déjà  dit,  ne  condamne  le 

dictum  est.  défendeur  qu'au  surplus. 

909.  Par  une  conséquence  de  son  caractère  général,  l'exception 
de  dol  était  appelée  à  voir  son  domaine  s'agrandir  à  mesure  que  les 
exigences  de  l'équité  seraient  mieux  analysées  et  mieux  comprises. 
C'est  ainsi  que  Marc-Aurèle  l'enrichit  d'une  remarquable  et  fort 
heureuse  application.  Anciennement,  le  juge  ne  pouvait  pas  être 
autorisé  à  tenir  compte  des  dettes  dont  le  créancier  demandeur  était 
grevé  envers  son  propre  adversaire  :  Vinteritio  justifiée  emportait 
donc  une  condamnation  égale  au  montant  de  la  demande.  De  cette 
façon,  le  défendeur  se  trouvait  obligé  de  payer  une  somme  qu'à  un 
autre  titre  il  avait  le  droit  de  se  faire  restituer  en  tout  ou  en  partie. 
C'était  une  gêne  pour  lui;  c'était  aussi  une  iniquité,  car  le  créancier 
n'a  pas  d'intérêt  légitime  à  toucher  ce  qu'il  ne  peut  pas  garder  (L.  3,  J 
Decomp.,  ^VI,  2).  Delà  l'idée  de  la  compensation  qui  consiste,  étant 
donné  deux  personnes  respectivement  créancières  et  débitrices  l'une 
de  l'autre,  à  imputer  la  plus  faible  des  deux  dettes  sur  la  plus  forte 
(debiti  et  crediti  inter  se  contribution  L.  1,  Decomp.).  Avant  d'étu- 
dier la  décision  de  Marc-Aurèle,  il  faut  en  connaître  les  précédents. 
Gains  nous  en  indique  trois. 

1°  Ainsi  que  nous  l'avons  déjà  vu  (n^^  869  et  871),  dans  les 
'actions  de  bonne  foi  le  juge  compense  les  obligations  réciproqueb 
qm  dérivent  ex  eadem  eausa.  L'insertion  d'une  exception  n'est  pas 
nécessaire  pour  lui  conférer  ce  pouvoir  :  il  résulte  de  la  clause  ex 
fide  bona. 

^^  Lorsque  c'est  un  argentarius  qui  agit  en  justice,  et  que 
d'ailleurs  son  action  est  à  la  fois  stricti  juris  et  certa,  il  est  tenu  de 
faire  préalablement  la  balance  de  ses  comptes  avec  son  adversaire,  de 
déduire,  s'il  y  a  lieu,    ce  qu'il  doit  lui-même  de  ce   qui  lui  est  dû, 
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et  dene  demander  que  la  différence.  Cette  compensation  est  obli- 
gatoire, quelles  que  soient  les  causes  des  deux  dettes,  et  ce  qu'il 
faut  surtout  remarquer,  elle  se  hii  dans  rintentiOf  d'où  (jaius  (IV, 
§  68)  conclut  qu'omise  ou  insuffisante  elle  aboutit  à  une  phispetitio. 
Prenons  l'exemple  donné  par  ce  jurisconsulte  (IV,  §  64).  L'argen- 
tariuSj  créancier  de  vingt  et  débiteur  de  dix,  doit  formuler  son 
intentio  de  la  manière  suivante  :  Si  paret  Titiuni  sibi  X  iniliia 
4are  oportere  amplius  quam  ipse  Titio  debet  (1).  S'il  demande 
douze,  sa  créance  sera  perdue,  non  pas  seulement  jusqu'à  concur- 
rence de  douze,  mais  pour  le  tout.  Car  par  cela  même  {\\xq  son  intentio 
ne  contient  qu'une  différence,  elle  déduit  tout  in  judicium  (2).  Celte 
rigueur  même  nous  avertit  que  la  compensation  ne  doit  être  exigée 
de  Vargentarius  qu'autant  qu'il  peut  la  faire  sans  craindre  de  se 
tromper.  Et  de  là  deux  conditions  auxquelles  on  la  surbordonne  :  il 
faut  d'abord  que  les  deux  obligations  aient  pour  objet  des  choses  du 
môme  genre,  ou,  en  d'autres  termes,  des  quantités  qui  puissent  se  rem- 
placer les  unes  parles  autres  ;  ainsi  l'argent  ne  se  compense  qu'avec 
l'argent,  le  vin  avec  le  vin,  le  blé  avec  le  blé  (Gains,  IV,  §  66)  (3). 
Il  faut,  en  second  lieu,  que  la  dette  de  rargentarius  soit  exigible  comme 
sa  créance  (Gains,  IV,  §67).  Reste  à  expliquer  pourquoi  l'on  impose 
à  Vargentarius  une  obligation  qui  n'est  imposée  à  aucune  autre 
personne,  pas  même  à  celles  qui  le  poursuivraient  lui-même.  On 
répondrait  mal  à  cette  question  si  l'on  se  contentait  de  dire  que  Var- 
gentarius doii  connaître  son  actif  et  son  passif;  car,  en  règle  générale, 
cela  est  vrai  de  tout  le  monde.  Il  ne  suftirait  pas  non  plus  de  faire  re- 
marquer que  les  argentarii  sont  seuls  légalement  tenus  d'avoir  des 
livres  réguliers  qui  constatent  toutes  leurs  opérations;  on  répli- 
querait, en  effet,  que  nul  n'a  le  droit  d'oublier  ses  dettes,  et  qu'il  faut 
inscrire  dans  sa  mémoire  ce  qu'on  n'inscrit  pas  sur  le  papier.  Deux 
raisons  meilleures  peuvent  être   données.  La  première,  c'est    que 


(1)  Cette  formule  nous  montre  que  les  effets  de  la  compensation  ne  remontent 
pas  au  jour  de  la  coexistence  des  deux  dettes  »t  ne  se  produisent  qu'au  moment 
de  la  litis  contestatio.  La  môme  preuve  résulte  avec  plus  de  force  encore  de  ce 
que  l'adversaire  de  'argentarius  n'est  pas  obligé  de  compenser  quand  c'est  lui  qui 
agit. 

(2)  Toutefois  Vargentarius  conserve  une  créance  naturelle  (n»  767).  Il  peut  donc, 
du  moins  sous  l'empire  de  la  législation  qui  fut  établie  par  Marc-Aurèlc,  opposer 
une  exception  de  dol  à  la  demande  qui  serait  formée  contre  lui  par  son  adversaire. 

(3)  Gaius  nous  apprend  ici  que  selon  quelques  jurisconsultes  il  fallait  de  plus 
que  les  doux  dettes  eussent  pour  objet  des  cbosos  de  môme  qualité. 
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les  livres  des  argentarii  constatent  principalement  des  comptes 
courants  ;  or  ces  comptes  se  composent  souvent  d'un  1res  grand 
nombre  de  détails  :  le  doit  et  l'avoir  de  chacun  varient  sans  cesse,  et 
la  balance  oscille  tantôt  d'un  côté,  tantôt  de  l'autre,  de  sorte  que 
pour  savoir  quel  est  en  définitive  le  créancier  et  combien  il  lui  est 
dû,  c'est  une  nécessité  d'avoir  les  livres  en  sa  possession  et  sous  les 
yeux.  En  outre,  tandis  que  les  livres  des  particuliers  ont  un  caractère  ab- 
solument privé  et  ne  sont  pas  ouverts  à  tout  le  monde,  ceux  des  ban- 
quiers sont  réputés  appartenir  à  toute  personne  intéressée,  et  en  con- 
séquence chacun  peut,  en  ce  qui  le  concerne  et  sous  la  condition  de 
jurer  qu'il  n'agit  pas  calumniœ  causa,  en  exiger  ou  la  production 
ou  un  extrait  (L.  4  pr.  et  §  1  ;  L.  6  §1  ;  L.  9  §  3  De  éd.,  11,13)  (1).  Si 
donc  le  banquier  créancier  et  débiteur  de  la  même  personne  agissait 
pour  tout  ce  qui  lui  est  dû  et  était  ensuite  poursuivi  pour  ce  qu'il  doit, 
ses  livres,  qui  sur  l'une  et  l'autre  action  contiennent  les  principaux 
éléments  de  décision,  passeraient  deux  fois  sous  les  yeux  du  juge  et 
les  même  comptes  seraient  l'objet  d'un  double  examen.  On  évite 
cette  complication  en  l'obligeant  à  ne  demander  que  le  solde  de  son 
compte. 

3«  J'ai  déjà  dit  (T.  II,  page  175,  note  2)  que  le  bonorum  emptor, 
agissant  comme  créancier  du  chef  du  defraudator  (débiteur  déconfit), 
doit  exercer  une  déduction  à  raison  de  ce  que  celui-ci  devait  lui-même 
au  défendeur  en  vertu  d'une  cause  quelconque.  Cette  déduction  ne  se 
fait  pas  dans  riwïewfio,  mais  dans  la  condemnatio  qui  de  cette  façon  de- 
vient incerta  alors  même  que  l'objet  de  l'action  consiste  en  une  somme 
d'argent  déterminée.  Il  résulte  de  là  que  le  demandeur  qui  ne  déduit 
rien  ne  commet  pas  de  plus  petitio  (Gaius,  IV,  §  68)  ;  mais  son  ad- 
versaire, exposé  à  subir  une  condamnation  trop  forte,  peut,  conformé- 
ment aune  règle  générale  déjà  connue  (n»  865  in  fine),  obtenir  par 
voie  de  restitution  in  integrum  la  modification  de  la  formule.  Du 
reste,  la  déduction  porte  sur  toute  espèce  de  dettes,  quel  qu'en  soit 
l'objet,  même  sur  celles  qui  ne  sont  point  encore  exigibles  (Gaius,  IV, 
§§66  et  67).  Si  à  ce  double  point  de  vue  elle  paraît  plus  rigoureuse 
que  la  compensation  exigée  de  Vargentarius,  cela  lient  précisémejit  à 

(1)En  règle  générale,  un  simple  particulier  n'est  jamais  obligé  de  produire  ses 
livres  en  dehors  d'une  instance  judiciaire  oii  il  figure  comme  partie,  et  encore 
en  ce  cas  faut-il  distinguer  entre  le  défendeur  et  le  demandeur  :  celui-ci  peut 
être  contraint  de  produire  ses  livres,  celui-là  ne  le  peut  que  dans  des  cas  excep- 
tionnels et  cognita  causa  (LL.  1,  5  et  8,  C,  De  éd..  H,  1). 
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ce  que  le  bonorum  euiptor  ne  court  pas  le  risque  de  conimetUe  une 
pluspetitio  (1). 

Les  précédents  du  rescrit  de  Marc-Aurèle  ne  seraient  pas  complè- 
tement indiqués,  si  je  négligeais  de  rappeler  que  la  compensation  était 
fort  probablement  admise  dans  les  actions  fondées  sur  une  stipulation 
prétorienne  (T.  II,  page  749  in  fine) y  et  qu'elle  l'était  sans  aucun  doute 
dans  les  cognitiones  extra  ordinem.  Cette  dernière  hypothèse  offre 
même  ceci  de  tout  à  fait  particulier,  qu'elle  aboutissait  à  la  condam- 
natien  du  demandeur,  lorsque  la  dette  de  ce  dernier  l'emportait  sur  sa 
créance  (T.  II,  page  853,  note  I). 

Laissant  de  côté  les  diverses  hypothèses  que  je  viens  de  passer  en 
revue,  demandons-nous  maintenant  si  la  procédure  formulaire  ne  don- 
nait aucune  ressource  au  défendeur  qui  prétendait  avoir  une  créance 
contre  le  demandeur.  Il  pouvait  m  jure  former  une  mut iia  petitio  ou 
demande  reconventionnelle.  Rien  n'était  plus  fréquent,  nous  dit 
Quintilien  {Inst.  orat.y  III,  x),  que  ces  demandes  opposées  Tune  à 
l'autre  {pelitiones  invicem  adversœ).  En  pareil  cas,  les  deux  actions 
ne  se  confondaient  pas  en  une  seule  ;  chaque  partie  exerçait  la  sienne 
distinctement  (2),  Mais,  ainsi  que  le  constate  un  jurisconsulte  du  se- 
cond siècle  (L.  38  pr.,  Mand.,  XVII),  les  deux  formules  délivrées  par 
le  magistrat  portaient  nomination  d'un  même  juge.  L'utilité  évidente 
de  ce  procédé  est  que  les  deux  demandes  étant  reconnues  justes  et  les 
deux  droits  liquidés,  le  juge  pouvait  assez  aisément  concilier  les 
parties  et  obtenir  qu'elles  se  fissent  réciproquement  remise  jusqu'à 
concurrence  de  la  plus  faible  des  deux  dettes  (3). 

(1)  Comment  expliquer  la  deductio  exigée  du  bonorum  emptor?  C'est  une  ques- 
tion fort  obscure.  Cependant,  si  l'on  admet  comme  je  l'ai  fait  (T.  II,  page  175, 
note  2),  qu'il  déduit  non  pas  toute  la  dette  du  defraudalory  mais  seulement  le  divi- 
dende dont  il  est  lui-même  tenu  comme  acciuéreur,  on  trouvera  là  les  éléments 
d'une  explication  qui  serait  celle-ci  :  la  personne  qui  était  à  la  l'ois  débitrice  et 
créancière  du  defraudalor  reste  tenue  de  sa  dette  entière  et  perd  une  partie  de 
sa  créance;  à  titre  de  dédommagement,  on  veut  lui  éviter  la  peine  d'exercer  une 
poursuite  Ses  deux  comptes  avec  le  bonorum  emptor  se  régleront  donc  dans  une  seule 
action.  Au  surplus,  j'estime  que  le  rescrit  de  Marc-Aurèle  fit  disparaître  l'utilité  de 
cette  deductio,  tandis  qu'il  laissa  certainement  subsister  la  compensation  imposée 
à  Vargentarius. 

(2)  C'est  à  quoi  fait  allusion  un  passage   connu  de  Sénèque  :  non  confundilur 
formula,  si  is  qui  apud  me  pecunlam  deposuit^  idem   milii  postea  furtum  feccrit, 
et  ego  cum  illo  (urti  agam,  ille  mecum depositi  [De  hen.,  VI,  5).  Précéilemmcnt  ce 
texte  a  été  par  mégarde  cité  en  sens  contraire  de  sa  véritable  signification  ^T.  Il 
p.  706,  note  1). 

(3)  Le  rescrit  de  .Marc-Aurèle  ne  fit  pas  disparaître  l'usage  des  mufuœpetitiones, 
même  quand  il  s'agissait  de  deux  actions  purement  pcrsonn  -lies,  mais  il  est  clair 

H.  78 
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910.  Arrivons  à  la  législation  de  Marc-Aurèle.  D'après  les  Institutes 
(§  30  sup.),  ce  prince  rendit  la  compensation  possible  dans  \esstricta 
judicia  :  pour  la  faire  admettre  par  le  juge,  le  défendeur  eut  à  son  ser- 
vice l'exception  dolimali,  attendu  que  la  bonne  foi  ne  nous  permet  pas 
de  réclamer  ce  qui  nous  est  dû  sans  tenir  compte  de  ce  que  nous  de- 
vons. Envisagée  dans  sa  forme,  cette  compensation  diffère  donc  aussi 
bien  de  celle  qui  fut  de  tout  temps  usitée  dans  les  actions  bonœ  fidei 
que  de  celle  de  Vargentarius  et  de  la  deductio  du  bonorum  emptor. 
Mais  d'autre  part  elle  ressemble  à  ces  deux  dernières  en  ce  qu'elle 
s'applique  à  des  dettes  qui  n'ont  pas  même  origine;  cela  est  évident 
puisque  les  actions  stricti  juris  dérivent  invariablement  d'une  cause 
unilatérale  (1).  Avant  d'aller  plus  loin,  deux  questions  doivent  être  ré- 
solues :1°  Marc-Aurèle  innovait-il  ou  ne  faisait-il  autre  chose  que 
sanctionner  une  jurisprudence  antérieure?  Le  premier  point  de  vue 
me  paraît  le  meilleur.  Outre  qu'il  est  autorisé  par  le  langage  des 
Institutes  {compensalio  indacebatur)  et  par  la  paraphrase  de  Théo- 
phile, il  nous  explique  seul  le  silence  de  Gaïus.  Ce  jurisconsulte  a  bien 
pu  ignorer  le  rescrit  de  Marc-Aurèle,  ou  ce  rescrit  n'être  rendu  qu'après 
sa  mort,  tout  au  moins  après  l'achèvement  de  ses  commentaires.  Mais 
assurément  une  jurisprudence  qui  eût  fait  de  la  compensation  le  droit 
commun  ne  lui  aurait  point  échappé,  et  il  n'eût  pas  négligé  de  la  si- 
gnaler, lui  qui  insiste  si  minutieusement  sur  la  législation  exception- 
nelle relative  à  Vargenlarius  et  au  bonorum  emptor  (2)  ;  2"  d'après 

qu'une  fois  les  deux  condamnations  prononcées,  la  compensation  put  désormais 
être  opposée  dans  l'action  jMr/icafi.  Et  de  là  des  constitutions  impériales  aux  termes 
desquelles  le  juge  devait,  en  règle  générale,  statuer  ensemble  sur  les  deux  de- 
mandes :  sinon  l'exécution  de  la  première  condamnation  prononcée  demeurait 
suspendue  jusqu'au  second  jugement  (L.  1^4,  Quœ  sent,  sine  app.,  XLIX,  8). 

(1)  Cela  n'empêche  pas  les  Institutes,  parlant  delà  compensation  établie  par  Marc- 
Aurèle,  de  la  faire  dériver  ex  eadem  causa  (g  39  sup.).  Cette  inadvertance  est  d'autant 
plus  étonnante  que  nous  les  avons  vues  précédemment  supprimer  ces  mots  là  oîi 
elles  auraient  pu  les  laisser  (T.  II,  page  1133,  note  1). 

(2)  En  sens  contraire  on  allègue  d'abord  que  l'équité  est  invariable,  que  ce  qui, 
est  dol  à  une  époque  est  dol  à  toute  époque.  Je  réponds  que  si  la  notion  d'équité 
considérée  en  elle-même  ne  varie  pas,  notre  façon  de  l'appliquer  comporte  certai- 
nement des  variations  et  des  progrès.  Il  est  incontestable  que  même  à  l'époque 
de  Gains  (IV,  g  61)  la  compensation  ex  diversa  causa  échappait  à  l'examen  du  juge 
dans  les  actions  de  bonne  foi,  et  cela  suffit  à  prouver  que  pendant  longtemps  les 
Romains  n'estimèrent  pas  que  cette  compensation  fut  commandée  par  l'équité. 
Une  objection  plus  sérieuse  se  tire  de  l'examen  du  titre  de  compensationibus  où 
'nous  trouvons  des  décisions  fournies  par  des  jurisconsultes  dont  les  uns  certaine- 
ment et  les  autres  probablement  n'ont  pas  connu  le  rescrit  de  Marc-Aurèle.  Mais 
il  eslfacile  de  répondre  que  ces  décisions,  dans  la  pensée  de  leurs  auteurs,  ne  s'ap- 
pliquaient pas  à  notre  matière.  La  loi  4,  très  visiblement,  se  rapportait  à  la  coni- 
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les  Institutes,  le  rescrit  ne  visait  textuellement  que  les  actions  stricti 
juris.  Mais  sa  pensée  n'était-elle  pas  beaucoup  plus  lari,^e,  et  ne  de- 
vons-nous pas  croire  (fu'il  fut  appliqué  à  toutes  les  actions  personnelles? 
L'affirmative  ne  saurait  être  douteuse,  soit  ((ue  l'on  consulte  la  pure  lo- 
gique ou  les  textes  :  la  logique,  car  l'existence  du  dol  est  indépendante 
de  la  nature  de  l'action  ;  les  textes,  car  nous  voyons  dans  les  Institutes 
que  même  avant  Justinien  la  compensation  pouvait  être  opposée  ex  di- 
versa  causa  dans  les  actions  de  bonne  foi  (n°  871),  et  Ulpien  nous  la 
montre  reçue  jusque  dans  les  actions  pénales  (L.  10  §  2,  De  comp.). 
911.  L'exception  tirée  de  la  compensation  n'est  admise  que  sous  les 
deux  conditions  suivantes:  1°  il  faut  que  les  deux  obligations  soient 
échues  (L.  7  pr.,  De  comp.).  Pour  celle  du  défendeur,  cette  condition 
est  nécessairement  remplie,  sans  quoi  l'action  ne  pourrait  pas  être 
intentée.  Pour  celle  du  demandeur,  elle  est  fondée  sur  ce  que  le  bé- 
néfice du  terme  ne  saurait  lui  être  enlevé  (1);  2»  les  deux  obligations 
doivent  exister,  je  ne  dis  pas  nécessairement  entre  le  demandeur  et  le 
défendeur,  mais  entre  eux,  s'ils  plaident  pour  leur  propre  compte, 
sinon  entre  les  deux  individus  qu'ils  représentent,  chacun  jouant  dans 
l'une  le  rôle  de  créancier  et  dans  l'autre  le  rôle  de  débiteur  (L.  i6pr.  ; 
L.  18  §  1,  jDe  comp.  —  L.  9,  C,  De  comp.,  IV,  31).  Ainsi  quand  un 
tuteur  agit  en  cette  qualité  et  qu'il  doit  personnellement  quelque  chose 
au  débiteur  du  pupille,  sa  dette  ne  donne  pas  lieu  à  compensation 
(L.  23,  De  Comp.).  Toutefois  cette  règle  souffre  quelques  exceptions  : 
par  exemple,  la  compensation  peut  être  opposée  par  un  correus  socius 
du  chef  de  son  correus  (L.  10,  De  diiob.  rets,  XLV,  2),  et  par  un  fidéjus- 
seur  du  chef  du  débiteur  principal,  car  l'exception  de  dol  est  rei  co- 
hœrens  (L.  5,  De  comp.)  (2).  —  Nulle  autre  condition  n'est  exigée. 
Peu  importe  donc  que  les  deux  dettes  ne  soient  pas  liquides  ou  qu'elles 


pensationde  Vargentarius,  et  rien  n'empêche  de  croire  que  c'est  elle  aussi  ou  h  de- 
ductio  du  bonorum  emptor  qui  formaient  Tobjcl  des  lois  3,  5,  8,  13,  il  et  15.  La 
loi  2  seule  est  un  peu  embarrassante;  mais  Justinien  a  bien  pu  y  ajouter  ou  y  re- 
trancher quelque  chose. 

(1)  On  ne  tient  pas  compte  ici  du  terme  de  grâce  qui  est  accordé  pour  l'exécution 
des  jugements  (L.  IG  g  1,  De  comp.). 

(2)  Comme  ce  texte  appartient  à  Gaïus,  jel'ai  cite  tout  à  l'heure  (page  1231,  note  2) 
parmi  ceux  que  Justinien  a  pu  détourner  de  leur  sens  originaire.  Il  se  rapportait 
probablementàl'arûfCHirt/'ms.  En  effet  la  loi  imethorsde  doute  que  Vargentarius qni 
agissait  contre  le  fidcjusseur  compensait  avec  sa  créance  ce  que  lui-même  devait  au 
débiteur  principal.  S'il  ne  le  faisait  pas,  il  demandait  trop  et  perdait  tout.  C'est  ce 
résultat  non  efface  par  Justinien  qui  nous  donne  la  véritable  signilicalion  de 
la  loi  A. 
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aient  pour  objet  des  choses  de  nature  diirèrente,  môme  des  corps 
certains  (1)  ;  dans  tous  les  cas,  la  mission  du  juge  consiste  à  les  li- 
quider, c'est-à-dire  à  en  vérifier  l'existence  et  la  quotité,  puis  à 
les  ramener  l'une  et  l'autre  à  une  estimalion  pécuniaire,  el  alors  il 
opérera  sans  difficulté  la  compensation.  Peu  importe  aussi  que  la 
créance  du  défendeur  ne  soit  que  naturelle  (L.  6,  De  comp.),  ou  qu'elle 
fasse  l'objet  d'une  instance  judiciaire  déjà  engagée  (L.  8;  L.  18  pr.. 
De  comp.)  (2). 

La  compensation  une   fois  admise  par  le  juge,  quels  en  sont  les 
effets?  D'abord,  les  deux  dettes,  à  compter  du  jour  de  leur  coexis- 
tence et  dans  la  mesure  même  où  elles  se  compensent,  sont  répulées 
avoir  cessé  de  produire  des  intérêts.  Cette  décision,  fort  utile  lorsque 
les  intérêts  n'étaient  pas  égaux  des  deux  côtés  ou  ne  couraient  que 
d'un  seul,  ne  paraît  pas  avoir  été  une  conséquence  directe  du  rescrit 
de  Marc-Aurèle  :  elle  est  due  à  Septime  Sévère  et  dérive  de  l'équité 
plutôt  que  d'une  nécessité  logique  (LL.  11  et  12,  De  comp.  —  LL.  4" 
et  5,  C,  De  comp.).  Maintenant,  de  trois  choses  l'une  :  ou  les  deux 
créances  sont  exactement  égales,  et  alors  le   défendeur  est  absous  el 
les  deux  parties  sont  quittes  l'une  envers  l'autre  ;  ou  bien  la  créance 
du  défendeur  est  la  plus  forte,  et  ici  encore  il  est  absous,   mais   il 
conserve  son   action  pour  tout  ce  qui  lui  reste  dû;  ou  enfin,  et  celte 
hypothèse  est  de  beaucoup  la  plus  pratique,  la   créance  du  défen- 
deur   est  la   plus   faible,  et  dans    ce    cas   il  est   condamné   à    une 
somme  qui  représente  la  différence  entre  ce  qu'il  devait  et  ce  qui  lui 
était  dû.  L'exactitude  de  ce  dernier  résultat  est  certaine  quand  on  se 
place  dans  la  procédure  extraordinaire  (§  39  sup.).  Mais  pour  l'époque 
classique,  certains  interprètes  admettent  qu'il  ne  pouvait  pas  se  pro- 
duire en  dehors  des  actions  de  bonne  foi.  Le  défendeur,  débiteur  de 
cent  et  créancier  de  dix,  devait  être  absous,  disent-ils  (3).  Cette  doc- 
trine n'est  qu'une  application  particulière   d'une  doctrine  plus  géné- 

(1)  On' trouve  bien  dans  les  sentences  de  Paul  (II,  5  §  3)  un  texte  d'après  lequel 
la  compensation  ne  serait  admise  que  ex  pari  specie,  c'est-à-dire  entre  dettes  ayant 
pour  objet  des  choses  de  môme  genre.  Mais  ce  texte  se  rapporte  à  la  compensation 
de  Varqentarius  ;  ce  qui  le  prouve  avec  la  dernière  évidence,  c'est  que  Paul  ajoute  : 
si  lotiim  petas,  plus  petendo  causa  cadis.  Nous  voyons  d'ailleurs  par  un  texte  d'Ul- 
pien  (L.  10  §  2,  De  comp.)  que  la  condictio  furtiva  comporte  la  compensation;  or 
dans  cette  action  le  créancier  demande  un  corps  certain. 

(2)  Q-us  devient  alors  cette  iustance?  je  l'ignore.  Ce  qui  est  évident,  c'est  que 
l'exécution  de  la  condamnation  à  laquelle  elle  aboutirait  ne  se  cumule  pas  avec  le 
bénéfice  de  la  compensation. 

(3)  L'accord  n'est  pas  complet^entre  ceux  qui  acceptent  ce  point  de  vue.  Une  idée 
tout  à  fait  bizarre  a  été  émise,  d'après  laquelle  ce  serait  commettre  i:no  plus  petitio 
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rale  relalivc  à  l'exception  de  dol.  .le   l'ai  donc  réfutée  d'avance    en 
démontrant  qiieceltc  exception  peut  n'avoir  d'autre  eflet  que  d'abaisser 
le  montant  de  la  condamnation  (no  901).  Ma   réfutation,  en   ce   qui 
concerne  spécialement  notre  matière,  sera  complétée  par  les  deux  ob- 
servations suivantes:!"  quand  Juslinien  (§  30  sup.)  parle  du  resent  d'e 
Marc-Aurèle,  il  le  présente  comme  ayant  étendu  aux  actions  stricti 
juris  une  doctrine  jusque-là  restreinte  aux  actions  de  bonne  foi;  en 
d'autres  termes,  et  sauf  la  nécessité  d'une  exception  doli  maliy  la 
compensation  ex  diversa  causa  aurait  eu  la  même  portée  et  se  serait 
faite  d'après  les  mêmes  règles  que  la  compensation  ex  eademcausa.  Or 
le  résultat  de  celle-ci  n'est  pas   douteux  :  elle   faisait  condamner  le 
défendeur  jnsqu'à  concurrence  de  l'excédent  de  sa  dette  sur  sa  créance 
(Gains,  IV,  §  61).  Que  si  nous  consultons  Théophile  (sur  le  §  30  sup.), 
il  constate  formellement  que  telle  fut  en  effet  la  conséquence  immé- 
diate   du   rescrit   de  Marc-Aurèle;  2'^  le  système   rigoureux   que  je 
repousse  aboutit  à  cette  conséquence  que  tout  demandeur  qui  veut 
agir  avec  sécurité  doit,  à  l'exemple  de  Vargentarius,  faire  lui-même 
la  compensation.  Mais  cela  suppose  qu'il  peut  mesurer  exactement  la 
différence  entre  ce  qui  lui  est  dû  et  ce  qu'il  doit.  Or  il   ne   le   peut 
qu'autant  que   les  deux  dettes  ont  pour  objet  des  choses  fongibles 
entre  elles.  On  est  donc  conduit  à  admettre,  et  plusieurs  interprètes 
l'ont  fait,  qu'en  dehors  de  cette  hypothèse,  le  rescrit  de  Marc-Aurèle  est 
inapplicable  par  la  force  des  choses.  C'est  une  erreur  ajoutée  à  une 
autre  erreur,  mais  commandée  parla  logique. 

J'ai  supposé  la  compensation  admise  par  le  juge.  Mais  il  faut  prévoir 
aussi  l'hypothèse  contraire.  Or,  le  plus  souvent,  quand  la  compensation 
n'aura  pas  été  faite,  c'est  que  la  créance  alléguée  par  le  défendeur 
aura  été  jugée  ne  pas  exister  ou  n'être  pas  valable,  et  alors  elle  sera 
perdue,  l'action  intentée  pour  la  faire  reconnaître  tomberait  devant 
l'exception  rf^ijMrficaïft^.  Que  si,  au  contraire,  le  moyen  tiré  de  la  coni- 


que de  demander  cent  quand  ou  do.l  dix.  Sculeiueiit  cette  plus  petitio  n'existerait 
qu'autant  que  l'exception  de  dol  serait  opposée.  En  ce  sens  on  allèirue  des  textes 
qui  se  rapportent  à  Vargentarius  (LL.  4  et  'il,  De  comp.  —  Paul,  11,5  ^  H)  et  qui 
par  conséquent  ne  prouvent  rien.  Nous  savons  d'ailleurs  que  la  plus  petitio 
résulte  ipso  jure  de  l'exagération  de  la  demande.  C'est  donc  une  chose  con- 
tradictoire en  soi  qu'une  plus  petitio  qui  suppose  l'insertion  d'une  exception.  On 
ne  m'objectera  pas  que  sous  Justinien  la  demande  formée  au  mépris  d'un  pacte 
de  non  petendo  intra  tempus  n'est  repousséc  comme  autrefois  que  par  voie  d'excep- 
tion et  néanmoins  emporte  plus  petitio.  Cette  décision,  quoique  sage  dans  son  ré- 
sultat, est  incorrecte  dans  la  forme  :  elle  eût  fait  sourire  les  anciens  jurisconsultes» 
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pensalion  a  été  néffligé  plutôt  que  rejelé,  si,  par  exemple,  le  juge  ne  l'a 
écarté  que  pour  éviter  de  trop  longs  débats,  le  droit  du  défendeur 
demeure  intact  et  peut  faire  l'objet  d'une  action,  car  il  n'a  pas  été 
déduit  in  judicium  (L.  7  §  1,  Decomp.). 

912.  Si  nous  passons  à  la  législation  de  Justinien,  ni  la  compen- 
sation de  Vargentarius  ni  la  deductio  du  honorum  emptor  ne  s'y 
retrouvent  :  l'une  a  disparu  à  une  époque  et  par  des  causes  qu'il  se- 
rait difficile  de  préciser,  l'autre  a  péri  avec  la  honorum  venditio  elle- 
même,  dans  la  ruine  du  système  formulaire.  Quant  à  la  compensation 
établie  par  Marc- Aurèle,  elle  subsiste,  mais  embrouillée  et  rendue 
presque  inintelligible  par  une  constitution  de  Justinien  (L.  14,  G., 
De  comp.  —  §  30  sup.).  Cette  constitution  se  résume  en  trois  pro- 
positions essentielles.  Sur  chacune  nous  aurons  à  nous  demander  ce 
qu'elle  signifie  et  dans  quelle  mesure  elle  innove. 

l»  La  compensation  aura  lieu  désormais  dans  toute  espèce  d'actions 
tant  réelles  que   personnelles.  —  Ici  l'intention  d'innover  est  très 
claire,  mais  la  pensée  de  l'empereur  ne  l'est  pas.  La  difficulté  tient  à  ce 
que,  dans  la  procédure  extraordinaire,  la  condamnation  porte,  quand 
cela  est  possible,  sur  l'objet  même  du  droit.  Supposons  donc  que  je  me 
prétende  propriétaire  ou  créancier  de  telle  maison  ou  de  tel  esclave, 
et  par  hypothèse  la  chose  demandée  se  trouve  en  la  possession  de  mon 
adversaire  qui,  par  conséquent,  doit  être  condamné  à  me  la  délaisser 
ou  à  m'en  tran'sférer  la  propriété.  Comment  de  cette  chose  le  juge  re- 
trancherait-il la  chose  ou  la  somme  que  je  dois?  La  compensation  au 
sens  propre  du  mot  n'est  donc  pas  possible.  Elle  ne  l'est  que  dans 
deux  hypothèses,  lorsque  nous  nous  trouvons  en  présence  de  deux 
dettes  qui  ont  pour  objet  des  choses  fongibles  entre  elles,  et  lorsque, 
par  la  force  des  choses,  les  droits  de  Tune  et  de  l'autre  partie,  ne 
pouvant  pas  aboutir  à  une  satisfaction  en  nature,  doivent  être  appré- 
ciés en  argent.  Aussi  m'est-il  difficile  de  voir  dans  la  décision  de  Justi- 
nien autre  chose  que  la  faculté  accordée  au  juge  de  statuer  ensemble 
sur  les  prétentions  respectives  des  plaideurs.  Quand  une  compensation 
proprement  dite  sera  possible,  il  la  fera  ;  quand  elle  sera  impos- 
sible, il  prononcera  deux  condamnations.  Ainsi  entendue,  l'innova- 
tion de  Justinien  se   réduit  à  bien  peu  de  chose  :  c'est  l'ancienne 
pratique  des  mutuœ  petitiones,  avec  cette  différence  que  le  défendeur 
fait  valoir  son  droit  par  voie  de  défense  à  l'action  principale,  au  lieu 
de  former  une  demande  parallèle  à  celle  qui  est  dirigée  contre  lui. 
Au  surplus,  le  principe  posé  par  Justinien  comporte  deux  exceptions 
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relatives  au  déposilaire  et  au  possesseur  de  mauvaise  foi  :  ni  l'un  ni 
Taulre  ne  peuvent  opposer  la  compensation,  c'est-à-dire  qu'ils  doivent 
d'abord  être  condamnés  à  restituer,  sauf  à  faire  valoir  ensuite  leur 
prétention  par  voie  d'action  principale  (1).  Mais  cette  rigueur  ne 
s'applique  pas,  je  le  pense,  au  dépositaire  dont  la  créance  se  ratta- 
cherait au  contrat  de  dépôt. 

2°  La  compensation  ne  doit  être  admise  qu'autant  que  la  créance 
du  défendeur  est  liquide.  —  Ici  la  pensée  de  Justinien  est  fort  claire  : 
par  créance  liquide,  il  entend  celle  dont  l'existence  et  l'étendue  sont, 
non  pas  dès  à  présent  certaines,  mais  faciles  à  vérifier.  Le  motif  de  sa 
décision  est  que  la  compensatiou  pouvant  désormais  être  opposée  jus- 
qu'au jugement,  le  défendeur  qui  se  voit  sur  le  point  de  succomber 
n'y  chercherait  souvent  qu'un  prétexte  à  l'effet  de  retarder  sa  condam- 
nation. Ce  danger  était  beaucoup  moins  à  craindre  autrefois,  lorsque 
l'insertion  d'une  exception  dans  la  formule  était  nécessaire,  et  pourtant 
j'incline  àcroire  que,  même  alors,  le  juge  pouvait  néghger  la  compensa- 
tion toutes  les  fois  qu'elle  était  fondée  sur  une  cause  dont  l'examen  eût 
prolongé  outre  mesure  la  durée  du  procès.  La  règle  posée  par  Justi- 
nien ne  contiendrait  donc  pas  une  véritable  innovation,  et  d'ailleurs 
c'est  moins  une  règle  proprement  dite  qu'un  conseil  donné  au  juge, 
puisque  celui-ci  est  chargé  d'apprécier  la  liquidité. 

3°  La  compensation  s'opère  ipso  jure.  —  C'est  surtout  cette  propo- 
sition qui  est  obscure.  Toute  la  difficulté  porte  sur  la  façon  dont  il 
faut  entendre  les  mots  ipso  jure.  Or  ils  peuvent  signifier  sans  le  fait 
de  Vhomme,par  la  seule  vertu  de  la  /o^;c'est  ainsi  que  l'héritier  né- 
cessaire est  dit  acquérir  ipso  jt^re  (Inst.,  §  3,  De  her.  quœ  ah  int., 
Ill,  1)  ;  mais  ils  peuvent  aussi,  et  tel  est  leur  sens  le  plus  ordinaire,  être 
opposés  à  per  exceptionem.  De  là  deux  explications  entre  lesquelles, 
selon  moi,  il  faut  choisir,  quoique  l'on  en  ait  proposé  d'autres  :  1"  Jus- 
tinien voudrait  dire  que,  désormais,  la  compensation  ne  sera  plus 
l'œuvre  du  juge,  mais  qu'elle  s'opérera  par  l'effet  direct  de  la  loi,  et  cela 
même  à  l'insu  des  parties,  de  telle  sorte  que  du  jour  où  les  deux  dettes 
coexisteront,  elles  s'éteindront  réciproquement,  la  plus  faible  pour  le 
tout,  et  la  plus  forte  jusqu'à  concurrence  de  la  plus  faible,  comme 
s'il  y  avait  deux  payements  simultanés.  Cette  explication,  donnée  par 
d'anciens  et  éminents  interprètes,  est  curieuse  à  noter,  parce  qu'elle 
a  contribué  pour  une  large  part  à  la  formation  de  notre  théorie  de  la 

(1)  Si  nous  en  croyons  les  sentences  de  Paul  (II,  1;2  g  12),  l'exception  relative  au 
dépositaire  était  déjà  admise  dans  le  droit  classique. 
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compensation  légale.  Mais  en  elle-même  elle  est  peu  sérieuse,  elle  n'a 
rien  de  romain,  et  le  texte  même  de  Justinien  nous  fournit  de  quoi  la  ré- 
futer trois  fois.  D'abord  la  compensation  légale  ne  se  comprend  qu'entre 
deux  dettes  de  clioses  fongibles;  elle  est  donc  tout  à  fait  impossible, 
non  seulement  dans  les  actions  réelles,  mais  aussi  dans  un  1res  grand 
nombre  d'actions  personnelles.  En  second  lieu,  nous  voyons  Justinien 
recommander  aux  juges  de  n'admettre  la  compensation  qu'avec  discré- 
tion, sans  trop  d'empressement  ni  de  répugnance;  il  leur  laisse  donc, 
comme  je  l'ai  déjà  dit,  un  certain  pouvoir  d'appréciation.  Mais  si  la 
compensationrésultait  de  la  loi  elle-même,  le  juge  n'aurait  qu'à  la  con- 
stater et  à  en  tirer  les  conséquences.  Enfin  Justinien  dit  formellement 
que  lorsque  la  compensation  aura  été  écartée  comme  exigeant  des 
débats  trop  compliqués  et  trop  longs,  le  défendeur  fera  valoir  sa 
créance  par  voie  d'action.  Cependant,  si  la  compensation  s'opérait  de 
plein  droit,  cette  créance  serait  éteinte.  Le  défendeur,  je  le  reconnais, 
aurait  subi  une  condamnation  injuste,  mais  comment  fonderait-il  une 
action  sur  un  droit  qui  n'existerait  plus  (1)?  2°  Justinien  a  simple- 

(1)  D'après  quelques  interprètes,  le  système  de  la  compensation  légale  ne  serait 
pas  seulement  celui  de  Justinien,  ce  serait  aussi  celui  de  l'ancien  droit.  Passons 
en  revue  les  principaux  arguments  donnés  en  ce  sens  :  1»  On  relève  avec  soin 
quatre  textes  de  l'époque  classique  où  la  compensation  est  présentée  comme  se  fai- 
sant ipso  jure.  Mais  quelle  est  la  portée  de  ces  textes?  L'un  (L.  lOpr,,  De  comp.)  se 
réfère  à  la  compensation  ex  eadem  causa  des  actions  de  bonne  foi,  donc  signifie 
simplement  qu'elle  est  commandée  par  la  nature  même  de  l'action.  Deux  autres 
(LL.  -4  et  21,  De  comp.)  se  rapportaient  à  Vargentarius,  car  ils  parlent  depluspetitio. 
Justinien  a  donc  voulu  les  approprier  à  la  législation  de  son  temps,  et  pour  cela, 
de  même  qu'il  y  a  retranché  la  mention  de  Vargentarius,  il  y  a  introduit  les  mots 
ipso  jure.  Enfin  le  quatrième  (L.  4,  C,  De  comp.)  est  un  resent  d'Alexandre  Sévère 
où  l'interpolation  des  mots  ipso  jure  n'est  plus  aussi  évidente,  mais  n'en  demeure 
pas  moins  très  vraisemblable.  — 2°  J'ai  dit  précédemment  que  du  jour  où  les  deux 
dettes  coexistent,  les  intérêts  ne  courent  ni  d'un  côté  ni  de  l'autre.  Or,  fait-on 
remarquer,  cette  décision  s'explique  à  merveille  dans  le  système  de  la  compensa- 
tion légale.  Soit,  mais  elle  s'explique  aussi  dans  le  système  de  la  compensation  judi- 
ciaire. Toute  la  différence  est  que  dans  l'un  elle  résulte  forcément  de  l'extinction 
des  deux  dettes,  tandis  que  dans  l'autre  elle  est  un  simple  développement  du  prin- 
cipe d'équité  sur  lequel  la  compensation  elle-même  repose,  or  ce  second  point  de 
vue  est  confirmé  par  les  textes  (L.  5,  C,  De  comp.).  —  3°  Supposons  que  postérieu- 
rement à  la  coexistence  des  deux  dettes,  l'une  des  parties  paye  par  erreur  la  somme 
qu'elle  pouvait  retenir  en  alléguant  la  compensation.  Dans  le  système  que  je  réfute, 
elle  paye  l'indu,  et  n'a  plus  d'autre  ressource  que  la  condictio  indebiti.  Or,  préci- 
sément, dit-on,  cette  condictio  lui  est  donnée  par  Ulpien  (L.  10  §  I,  De  comp.).  A 
cet  argument  je  fais  deux  réponses  :  d'abord,  la  condictio  indebiti  s'explique  dans 
l'espèce  par  le  caractère  perpétuel  et  péremptoire  de  l'exception  fondée  sur  la 
compensation,  donc  elle  ne  prouve  pas  que  les  deux  dettes  fussent  éteintes  de  plein 
droit.  En  second  lieu,  il  n'est  pas  vrai  que  la  partie  qui  paye  n'ait  d'autre  ressource- 
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ment  voulu  dire  qu'uue  exception  n'est  plus  nécessaire  pour  opposer 
la  compensation.  Telle  est  bien  l'idée  que  suggère  la  première  lecture 
des  Institutes  (§  30  sup.);  mais  elle  a  besoin  d'être  exactement  com- 
prise. Je  ne  prétends  pas  que  la  compensation  figure  désormais  parmi 
les  défenses  tirées  du  fond;  autrement  celte  explication  se  confondrait 
avec  la  précédente  et  tomberait  sous  les  mômes  critiques.  C'est  à  la 
forme  seulement  que  Justinien  se  réfère;  il  emploie  un  langage  qui 
était  familier  aux  anciens  jurisconsultes  eux-mêmes  lorsqu'ils  par- 
laient d'exceptions  sous-entendues  dans  les  bonœ  fidei  adiones  (T.  II, 
page  1201,  note  1).  Réduite  à  ces  termes,  sa  décision  n'est  plus,  si 
Ton  veut,  qu'une  naïveté;  elle  exprime  un  état  de  choses  qui  était  la 
conséquence  forcée  de  la  tlisparition  des  formules.  Aussi  ne  suis-je 
pas  éloigné  de  croire  que  Justinien  n'a  pas  attaché  d'importance  à 
ces  mots  ipso  jure  qui  ont  tant  tourmenté  les  interprètes.  La  pensée 
principale  de  la  phrase  qui  les  contient  est  que  désormais  on  ne  fera 
plus  de  distinclion  entre  les  actions  réelles  et  les  actions  personnelles 
(L.  14  pr.,  De  comp.)  (1). 

que  la  condictio  indebiti  :  elle  conserve  l'action  attachée  à  sa  créance  et  cela 
quand  même  elle  aurait  payé  en  connaissance  de  cause  (L.  \o,  C,  De  comp.),  or 
elle  ne  la  conserveraitpas  dans  le  système  de  la  compensation  légale.  —  Pour  com- 
pléter cette  réfutation  je  puis  répéter  ce  que  j'ai  déjà  dit  relativement  au  droit  de 
Justinien  :  la  compensation  s'opère  quel  que  soit  l'objet  des  deux  dettes,  le  juge 
n'est  pas  absolument  forcé  d'en  tenir  compte,  et  quand  il  l'a  négligée,  le  droit  du 
défendeur,  loin  d'être  perdu,  peut  être  porté  en  justice  par  voie  d'action.  J'ajoute 
que  si  les  deux  dettes  étaient  vraiment  éteintes  de  plein  droit,  on  ne  comprendrait 
pas  que  le  correus  non  socius  ne  piàt  pas  opposer  la  compensation  du  chef  de  son 
correus  (L.  10,  De  duob.  reis,  XLV,  2). 

(1)  Parmi  ceux  qui  croient  comme  moi  que  même  sous  Justinien  la  compensation 
est  restée  judiciaire,  il  y  en  a  qui  expliquent  les  mots  ipso  jure  d'une  façon  beau- 
coup moins  simple  :  1°  Justinien  voudrait  dire  que  le  juge  qui  admet  la  compen- 
sation doit  dans  une  certaine  mesure  la  faire  rétroagir.  Cette  idée  est  indiquée 
par  Thalélaeus  dans  une  scolie  des  Basiliques  (XXIV,  10,  28).  Mais  qu'en  conclut-il? 
Une  seule  chose  :  c'est  que  du  jour  où  les  deux  dettes  ont  coexisté,  elles  sont 
réputées  n'avoir  plus  produit  d'intérêts.  Il  m'est  difficile  de  croire  que  Justinien  ait 
entendu  exprimer  d'une  façon  si  obscure  et  si  peu  exacte  une  doctrine  qui  n'était  ni 
nouvelle  ni  contestée. —  2»  On  complètela  précédente  explication  en  disant  que  dans 
le  cas  même  où  la  compensation  n'a  pas  été  faite  par  le  juge,  les  rapports  des 
parties  doivent  être  finalement  réglés  comme  s'il  l'avait  faite.  Par  exemple  vous  me 
deviez  cent  et  je  vous  devais  une  égale  somme.  Mais  le  juge  n'a  tenu  compte  que 
de  ma  créance,  non  de  ma  dette.  Quand  vous  agirez,  des  intérêts  pourront-ils  vous 
être  alloués  pour  le  temps  où  les  deux  dettes  ont  coexisté?  Non,  si  moi-même  je 
n'en  ai  pas  obtenu;  oui,  dans  le  cas  contraire.  Cette  interprétation  s'appuie  sur 
certains  mots  du  texte  de  Justinien  qui  ne  me  paraissent  pas  décisifs  {eas  alii 
judicio  reservent);  et  quoiqu'elle  contienne  une  doctrine  fort  équitable  et  peut-être 
exacte,  elle  répond  mal  au  sens  ordinaire  des  mots  ipso  jure. 
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Je  termine  par  une  observatiou  essentielle.  Nous  savons  que  dans 
le  droit  de  Justinien  le  demandeur  lui-même  peut  être  condamné.  Si 
donc  la  créance  du  défendeur  l'emporte  sur  sa  dette,  il  n'aura  pas 
besoin  d'intenter  une  action  pour  obtenir  l'excédent. 


X.  —  De  l'exception  rei  judicatœ. 


Lib.  IV,  tit.  xui,  De  exceptioni- 
bus,  §  5.  —  Item  si  judicio  tecum  ac- 
tum fuerit,  sive  in  rem,  sive  in  per- 
sonam, nihilominus  obligatio  durât, 
et  ideo  ipso  jure  de  eadem  re  postea 
adversus  te  agi  potest,  sed  debes  per 
exceptionem  rei  judicatse  adjuvari 
(Gaïus,  III,  §  181). 


De  même,  après  avoir  été  pour- 
suivi par  une  action,  soit  réelle,  soit 
personnelle,  vous  restez  néanmoins 
tenu,  et  en  conséquence  on  peut  en- 
core selon  le  droit  pur  agir  contre 
vous  relativement  au  même  objet, 
mais  vous  devez  être  secouru  par 
l'exception  rei  judicatœ. 


913.  L'exception  rei  judicatœ  a  deux  fonctions,  l'une  que  les  inter- 
prètes appellent  négative,  l'autre  qu'ils  appellent  positive.  Dans  sa 
fonction  négative  qui  est  de  beaucoup  la  plus  pratique,  elle  sert  à  re- 
pousser une  nouvelle  demande  formée  entre  les  mêmes  parties  jouant 
les  mêmes  rôles  et  relativement  au  même  objet.  Cette  fonction  ne  lui  est 
pas  spéciale  :  elle  appartient  aussi  à  l'exception  rei  in  judicium  de- 
ductœ.  Il  importe  donc  de  faire  exactement  la  part  de  l'une  et  de  l'autre, 
et  cela  en  nous  plaçant  en  premier  lieu  dans  le  droit  classique. 

Et  d'abord  nous  savons  que  pour  faire  échouer  la  seconde  de- 
mande il  n'y  a  besoin  d'aucune  exception,  lorsque  dans  la  première  ac- 
tion se  sont  trouvées  réunies  les  trois  conditions  moyennant  lesquelles 
la  litis  contestatio  produit  ipso  jure  son  effet  extinctif  (n°  766).  Mais 
la  réunion  de  ces  conditions  étant  impossible  en  dehors  de  Rome  ou 
de  la  banlieue  de  Rome  (n°  774),  le  recours  à  l'une  ou  à  l'autre  de  nos 
deux  exceptions  constitue  le  fait  ordinaire.  Maintenant,  de  deux  choses 
l'une  :  ou  la  première  action  n'a  point  été  jugée,  et  cela  implique  que 
l'instance  est  encore  pendante  ou  déjà  périmée  :  ici  l'exception  rei  in 
judicium  deductœ  est  évidemment  seule  possible;  ou,  au  contraire, 
la  première  action  s'est  dénouée  par  un  jugement,  et  alors  sans  au- 
cun doute  l'exception  rei  in  judicium  deductœ  continue  de  subsis- 
ter, car  le  jugement  n'a  point  effacé  l'effet  extinctif  de  la  litis  con- 
testatio; mais  le  défendeur  peut  aussi  recourir  à  l'exception  reijudi- 
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cake,  telle  est  du  hioins  la  règle  gcmérale  qui  se  dégage  de  plusieurs 
textes  deGaius  (111,  §  181  ;  IV,  §§  106  et  107).  Toutefois  une  analyse 
altenlive  va  nous  montrer  que  l'exception  rei  judicatœ  ne  se  justifie 
pas  toujours  et  qu'il  y  a  des  cas  où  elle  n'est  point  admissible.  Distin- 
guons deux  ordres  d'hypothèses  :  1  °  La  première  action  s'est  terminée  par 
une  absolution.  Le  plus  ordinairement,  ce  résultat   tient  à  ce  que  le 
droit  du  demandeur  n'existait  pas  ou  n'était  pas  prouvé,  et  alors  l'ex- 
ception rei  judicatœ  n'est  qu'une  conséquence  de  l'autorité  de  la  chose 
jugée.  Toute  l'argumentation  du  défendeur  consiste,  en  effet,   à  sou- 
tenir que  la  décision  déjà  rendue  est   présumée  vraie  et  que   cette 
présomption  ne  peut  être  combattue  d'aucune  façon.  Mais  si  nous  sup- 
posons que  l'absolution  ait  été  déterminée  par  une  plus  petitiOy  par 
une  des  exceptions  dilatoires  que  mentionne  Gaïus  (IV,  §§  122  et 
124),  ou  par  tout  autre  moyen  qui  n'exclut  ni  l'existence  ni  même 
l'évidence  du  droit,  l'exception  rei  judicatœ  ne  se  comprend  plus. 
Bien  loin  que   la  prétention   du   demandeur  ait   été  jugée  fausse  ou 
mal  fondée,  c'est  plutôt  le  contraire  qui  résulte  du  jugement,  et  la 
défense  se  réduit  à  dire  qu'il  a  épujsé  son  droit  par  une  première 
action.  L'exception  rei  in  judicium  deductœ  paraît  donc  seule  fondée, 
et  tel  est  bien,  ce  semble,  le  point  de  vue  de  Gaïus  (lY,  §  123).  —  2° La 
première  action  s'est  terminée  par  une  condamnation.  Ici  l'exception 
rei  judicatœ  ne  saurait  s'expliquer,  comme  tout  à  l'heure,  par  l'auto- 
rité de  la  chose  jugée.  Car  comment  concevoir  que  le  défendeur  allègue 
une  présomption  de  vérité  qui   lui  est  absolument  contraire?  Néan- 
moins, cette  exception  se  justifie,  au  moins  en  règle  générale,  par  cette 
idée  que  le  demandeur  est  déjà  satisfait,  et  qu'un  même  droit  ne  peut 
pas  plus  servir  de  cause  à  deux  condamnations  contre  la  même  personne 
qu'à  deux  payements.  Mais  il  y  a  une  hypothèse  particulière  où  ceci 
n'est  plus  vrai,  et  cette  hypothèse  oITre  d'autant  plus  d'importance  que 
c'estàpeuprès  la  seule  où  un  demandeur  déjànantid'unecondamnation 
puisse  raisonnablement  songer  à  en  poursuivre  une  nouvelle.  Il  faut 
supposer  que  l'action  déjà  exercée  était  incerta,  que  la  portée  n'en  a 
été   limitée  par  aucune  prœscriptio  (n°  920),   et  que  cependant  le 
droit  qui  lui  servait  de  base  n'était  pas  tout  entier  exigible  ou  que  le 
demandeur  n'en  connaissait  pas  toute  l'étendue.  Dans  une  telle  situa- 
tion, la  condamnation  prononcée  ne  correspond  évidemment  qu'à  une 
partie  du  droit,  et  néanmoins  nous  savons  que  le  demandeur  ne   peut 
pas  agir  pour  le  surplus  (L  2,  C.,  Si  adv.  remjud.,  II,  27).  Quel  est 
donc  l'obstacle  qui  paralyse  sa  nouvelle  action?  Ce  n'est  pas  assuré- 
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ment  V exce[)iion  rei judical œ  (1),  puisque  la  question  qu'il  soulève  n'a 
été  ni  tranchée  ni  même  examinée  par  le  juge.  C'est  donc  l'exception 
7^ei  in  judicium  deductœ  (Gic,  De  orat.,  I,  37). 

En  résumé,  nous  aboutissons  à  cette  conclusion  :  Quand  il  s'agit  de 
repousser  une  nouvelle  demande,  il  y  a  des  cas,  et  ce  sont  les  plus 
nombreux,  où  l'on  peut  choisir  entre  les  exceptions  rei  in  judicium  de- 
ductœ et  rei  judicatœ  ;  il  y  en  a  d'autres  où  l'exception  rei  in  judi- 
cium deductœ  est  seule  possible  ;  il  n'y  en  a  aucun  où  l'on  soit  forcé 
de  recourir  à  l'exception  rei  judicatœ.  Ces  deux  exceptions  ont  donc 
un  large  domaine  qui  leur  est  commun  :  l'exception  re^  in  judicium 
deductœ  a  de  plus  un  domaine  restreint  qui  lui  est  propre,  mais  l'ex- 
ception rei  judicatœ  n'en  a  pas. 

Tout  autres  sont  les  résultats  que  nous  offre  le  droit  de  Justinien.  L'ex- 
ception rei  in  judicium  deductœ,  jadis  beaucoup  plus  importante  que 
l'exception  rei  judicatœ,  a  presque  disparu,  tandis  que  celle-ci  a  gagné 
un  terrain  considérable.  Rappelons-nous,  en  effet,  que  le  droit  porté  en 
justice  survit  toujours  à  la  litis  contestation  et  quele  jugementlui-même 
ne  l'anéantit  pas  ipso  jure  {^)  (n°^  785  et  786).  La  première  "consé- 
quence qui  résulte  de  ces  changements,  c'est  qu'une  nouvelle  demande 
est  toujours  recevable  ipso  jure  et  ne  peut  jamais  succomber  que  devant 
une  exception.  Mais  quelle  sera  cette  exception  ?  Je  dois  reproduire  ici 
une  distinction  déjà  faite  tout  à  l'heure.  Ou  la  première  action  n'a  pas 
été  jugée,  et  alors,  si  l'instance  est  périmée,  la  nouvelle  action  peut 
être  intentée  sans  crainte;  si  Tinstance  est  encore  pendante,  l'excep- 
tion rei  in  judicium  deductœ  demeure  admise,  comme  fondée  sur 
l'équité.  Ou  au  contraire  la  première  action  s'est  terminée  par  un 
jugement.  Ici  les  textes  que  Justinien  nous  a  transmis  ne  mentionnent 
plus  que  V exception  rei  judicatœ,  etje  crois  qu'en  effet  elle  est  désor- 
mais seule  admise  dans  la  pratique  (3).  Ce  résultat  n'a  rien  que  de 

r 

(1)  Il  y  a  pourtant  des  textes  en  sens  contraire  (L.  46  §  5,  De  adm.  et  per  lut., 
XXVI,  7.  —  L.2,  C,  De  jud.,  111,1.  —  L.  4,  C,  Dep.,  IV,  34)  Mais  ou  ils  com- 
mettent une  confusion,  ou  ils  ont  été  retouchés  par  Justinien,  qui  eiit  mieux  fait 
de  les  supprimer. 

(2)  Remarquons  ici  le  langage  des  Institutes  (f|  5  sup.).  Nihilominus  obligatio 
durât,  disent-elles,  entendant  par  obligatio  le  droit  réel  comme  le  droit  de  créance. 
Cette  façon  de  parler  tient  à  ce  que  Justinien  a  copié  un  texte  de  Gaïus  (III, 
§181)  qui  n'envisageait  les  effets  de  la  litis  contestatio  que  dans  les  actions  per- 
sonnelles. 

(3)  Cela  paraîtra  tout  à  fait  probable  si  l'on  compare  entre  eux  les  deux  textes 
cités  à  la  note  précédente.  Oîi  Gaïus  donnait  le  choix  entre  les  exceptions  rei 
judicatœ  et  rei  in  judicium  deductœ,  Justinien  autorise  l'une  et  élimine  l'autre. 
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naturel.  Considérons  d'abord  les  cas  où  jadis  rexccplion  rci  InjfuU- 
cium  deductœ  concourait  avec  l'exception  rei  judicatœ  :  ici  elle  n'a 
plus  ni  raison  d'être  ni  utilité.  Quant  aux  cas  où  elle  était  la  seule  res- 
source du  défendeur  soit  absous,  soit  condamné,  sans  doute  Jusli- 
nien  n'a  point  entendu  la  remplacer  par  l'exceplion  rei  judicatœ.  Sa 
pensée  est  bien  plutôt  que  rien  n'empêche  désormais  la  reproduction  de 
l'action.  C'est  ce  qu'il  décide  formellement  dans  l'hypothèse  d'une  ab- 
solution fondée  sur  une  plus  petitio  tempore  (n°  864),  et  j'étends  celte 
décision  à  tous  les  cas  où  l'absolution  du  défendeur  n'exclut  pas  le 
droit  du  demandeur  (n°  90^).  Que  si  l'action  étant  incerta,  la  demande, 
telle  qu'elle  a  été  exposée  et  plaidée  devant  le  juge,  n'a  réellement 
porté  que  sur  une  partie  du  droit,  le  surplus  demeure  intact.  Décider 
en  sens  contraire,  ce  serait  vouloir  conserver  à  la  litis  contestalio 
Teffet  extinctif  que  Justinien  lui  enlève  (1). 

Reste  à  envisager  l'exception  rei  judicatœ  dans  sa  fonction  positive. 
Ici  elle  s'applique  surtout  dans  les  actions  réelles,  et  c'est  le  demandeur 
qu'elle  protège.  Plaçons-nous  dans  l'hypothèse  d'une  revendication,  et 
supposons  que  le  demandeur  ayant  été  jugé  propriétaire,  la  chose  lui  ait 
été  restituée  degré  ou  de  force.  Plus  tard,  le  défendeur  s'avise  de  reven- 
diquer cette  même  chose  contre  celui-là  même  qui  la  lui  a  enlevée,  de 
telle  sorte  que  les  rôles  antérieurs  se  trouvent  maintenant  renversés. 
Que  fera  l'ancien  demandeur  devenu  défendeur?  Il  opposera  l'autorité 
du  jugement  qui  l'a  déclaré  propriétaire  (L.  40  §  2,  Beproc,  III,  3.  — 
L.  15;  L.  30  %\^Deexc.  rei  jud.,  XLIV,  2).  Mais  pour  cela,  l'exception 
rei  judicatœ  lui  est  absolument  nécessaire.  Elle  ne  saurait  être  rempla- 


(1)  J'ai  constamment  raisonné  dans  l'hypothèse  d'une  seconde  action  intentée 
par  le  même  demandeur  contre  le  même  défendeur.  Mais  on  sait  qu'autrefois  le 
correus  siipulandi  qui  agissait  éteignait  le  droit  des  autres,  et  qu'étant  donné  soit 
plusieurs  correi  promittendi,  soit  un  déhiteur  principal  et  des  fidéjusseurs,  tous 
étaient  libérés  par  la  poursuite  dirigée  contre  l'un  d'eux.  Supposons  donc  une 
seconde  action  exercée  par  l'un  des  créanciers  ou  contre  1  un  des  obligés  qui  n'ont 
pas  figuré  dans  la  première:  celle-ci  eût-elle  été  suivie  d'un  jugement,  c'est  évi- 
demment l'exception  rei  m  judicium  f/erfwcife  qui  protège  le  défendeur,  |)uisque 
l'on  ne  recherche  ni  quelle  a  été  la  décision  du, juge,  ni  sur  quel  motif  elle  repose. 
Ici  encore,  cette  exception  nous  apparaît  donc  plus  large  que  l'exception  rei  judi- 
catœ. Mais  dans  le  droit  de  Justinien  elle  a  presque  entièrement  perdu  cet  ordre 
d'applications.  Toutefois  on  peut  soutenir  qu'elle  existe  encore  dans  l'hypothèse  de 
deux  correi s/ipwianrfi  (T.  II,  page  321,  note  2).  J'ajoute  que  sous  Justinien  la  chose 
jugée  en  faveur  d'un  correus  promittendi,  du  débiteur  principal  ou  d'un  fnléjus- 
senr,  fournit  à  tous  les  autres  obligés  l'exception  rei  judicatœ,  et  tel  était  déjà',  o 
droit  antérieur  dans  les  cas  exceptionnels  où  la  poursuite  dirigée  contre  un  seul 
ne  suffisait  pas  à  les  libérer  tous  (T.  Il,  ^^édit.,  page  364,  note  2). 
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cée  par  l'exception  r^f///j'Mf/ic  mm  dediictœ.  Ce  qui  le  prouve  bien,  c'est 
que  si  la  précédente  action  n'eût  abouti  qu'à  une  péremption  d'instance, 
l'action  aujourd'hui  intentée  ne  pourrait  pas  être  repoussée  sous  pré- 
texte que  le  demandeur  actuel  exercerait  un  droit  déjà  épuisé.  Il  n'y  a 
en  effet  que  le  droit  de  son  adversaire  qui  ait  été  antérieurement  déduit 
en  justice.  L'exception  rei  in  judicium  deductœ  n'a  donc  pas  la  fonc- 
tion positive  de  l'exception  rei  judicatœ,  et  en  conséquence  le  droit 
de  Justinien  reste  ici  entièrement  conforme  au  droit  antérieur. 

914.  L'exception  rei  judicatœ  est  subordonnée  à  une  condition  gé- 
nérale que  les  Romains  appellent  eadem  res  (LL.  5,  44  pr.,  22,  27, 
De  exe.  m/w^.,  XLIV,  2),  c'est-à-dire  que  l'affaire  aujourd'hui  portée 
en  justice  doit  être  exactement  la  même  que  celle  qui  y  a  déjà  été 
portée  une  première  fois.  Mais  cette  condition  elle-même  se  décom- 
pose :  elle  implique  identité  de  question  et  identité  de  personnes 
(L.  3;  L.  7  §  5,  De  exe.  reijud.)\  en  termes  plus  clairs,  il  faut  que  le 
nouveau  procès  soulève  une  question  déjà  jugée  et  jugée  entre  les 
mêmes  parties.  La  nécessité  de  la  première  condition  est  évidente  : 
si  la  question  aujourd'hui  soulevée  diffère  de  celle  qui  a  déjà  été 
tranchée,  il  n'y  a  pas  res  judicata.  Quant  à  la  seconde  condition,  elle 
n'est  que  l'application  d'une  règle  fondée  sur  l'équité  et  que  nous 
retrouvons  dans  toutes  les  parties  du  droit.  C'est  qu'un  acte  ne  peut 
ni  profiter  ni  nuire  aux  personnes  qui  y  sont  restées  étrangères  (C, 
Int.  al.  act.  veljud.,  VII,  60).  Avant  d'entrer  dans  de  plus  ample's 
développements,  je  ferai  remarquer  que  le  moyen  tiré  de  l'effet 
extinctif  de  la  litis  contestatio,  soit  qu'il  consiste  en  l'exception  rei 
in  judicium  deductœ  ou  en  une  défense  tirée  du  fond,  ne  vaut  que 
moyennant  des  conditions  exactement  semblables  :  si  les  textes  que 
nous  possédons  ne  les  posent  qu'à  l'occasion  de  l'exception  rei  judi- 
catœ, cela  s'explique  aisément  par  le  dernier  état  de  la  législation,  où 
la  litis  coîitestatio  ne  consomme  plus  le  droit  et  où  l'exception  rei  in 
judicium  deductœ  a  perdu  presque  toute  sa  portée. 

De  l'identité  de  question.  —  Pour  savoir  si  cette   condition  est 
remplie,  il  faut  mettre  les  conclusions  actuelles   du  demandeur  euj 
regard  du  jugement  déjà  rendu.    Si   le    nouveau  juge  ne  peut   quel 
répéter  ou  contredire  la  décision  du  précédent,  c'est  (jue  la  question] 
est  la  même  et  l'exception  est  fondée;  dans  le  cas  contraire,  elle  ne 
l'est   pas.  Ainsi,  après  avoir  succombé  sur  un  interdit  possessoire,  je 
revendique;  ou  bien,  après  avoir  revendiqué  inutilement  parce  que  je; 
ne  prouvais  pas  mon  droit  de  propriété,  j'intente  la  publicienne:  dans^ 
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l'un  OU  l'autre  cas,  la  question  que  je  soulève  n'est  pas  la  question 
déjà  jugée;  car  je  puis  avoir  la  propriété  sans  avoir  la  possession, 
comme  je  puis  n'être  pas  propriétaire  et  avoir  commencé  à  usuca- 
per  (L.  14  §3,  De   exe.  rei  jud.  —  L.  39  §  1,  De  evict.,  XXI,  2). 
De   même   et    plus   évidemment    encore,    ce    sont    deux    questions 
fort  diiïérentes  que  de  savoir  si  je  suis  propriétaire  ou   créancier  d^ 
telle  chose  :  l'insuccès  d'une  revendication  ne  fait  donc  point  obsta- 
cle à  la  condictîo  (L.  31,  De  exe.  rei  jud.).  Voici  quelques  hypo- 
thèses un  peu   plus   compliquées    :   1°  Un  créancier   hypothécaire 
agit    contre   un    autre    créancier    hypothécaire    et    obtient  le    dé- 
laissement de  la  chose.  Le   créancier  vaincu  pourra-t-il  à  son  tour 
agir  contre  celui  qui  l'a  évincé?  Je  distingue  :  si,  dans  la  première  in- 
stance, il  a  vainement  opposé  l'exception  fondée  sur  son  droit  de  prio- 
rité,   la  question   est  déjà  jugée;  si    au   contraire  il  ne   s'est  pas 
prévalu    de   ce    droit,  la  question  est  entière;  car  il  ne  nie  pas   le 
droit  hypothécaire  de  son  adversaire  en  prétendant  avoir  lui-même  une 
hypothèque  préférable  (L.i9,De  exe.  rei  jud.).  —  S^J'ai  revendiqué 
une  chose  déterminée  ou  une  hérédité,  et  le  défendeur  a  été  absous. 
Si  j'agis  une  seconde  fois,  pourra-t-on  dire  dans  tous  les  cas  que  je 
méconnais  la  chose  jugée?  Ici  encore  une  distinction  est  nécessaire  : 
il  faut  savoir  pourquoi  le  défendeur  a  été  absous.  Si  c'est  parce  que 
mon  droitde  propriété  n'était  pas  prouvé,  évidemment  le  nouveau  pro- 
cès soulève  une  question  déjà  tranchée  ;  si  au  contraire  c'est  seule- 
ment parce  qu'il  ne  possédait  pas,  je  puis  sans  difficulté  prétendre  qu'il 
possède  aujourd'hui,  et  le  jugement  qui  me  donnera  gain  de  cause  ne 
contredira  en  aucune  façon  celui  qui  m'a  précédemment  débouté  (L.  9 
pr.;L.17,  De  exe.  rei  jud.){\).  — 3^*  Titius  ayant  revendiquéun  fonds 
contre   moi,  puis-je  à  mon  tour  revendiquer  ce  même  fonds  contre 
Titius?  Pour  le  cas  où  j'ai  succombé,  la  négative  est  évidente,   nous 
l'avons  déjà  vu  (n°  913  in  fine);  car  en  déclarant  que  la  propriété 
appartient  à  Titius,   le  juge  a   manifestement   reconnu   qu'elle  ne 
m'appartenait  pas.  Mais  si  j'ai  été  absous,  il  faut,  comme  tout  à  l'heure, 
rechercher  à  quoi  tient  cette  absolution.  L'ai-je  due  simplement  à  ce 
que  je  ne  possédais  pas,  mais  Titius  a-t-il  établi  son  droit  de  pro- 
priété, ma  prétention  contredit  le  jugement  rendu.  Au  contraire  ai-je  été 
absous  parce  que  Titius  n'a  pas  prouvé  son  droit,  mon  action  est  rece- 


(1)  L'action  ad  exhihendiim  donne  lieu   ù  une  distinction  semblable  (L.  19,  De 
exe.  rei  jud.  —  L.  8,  pr.,  Rai.  rem  hab.,  XLVI,  8). 
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vable  :  tout  ce  qui  est  jugé,  c'est  que  mon  adversaire  n'est  pas  pro- 
priétaire, mais  cela  laisse  intacte  la  question  de  savoir  si  moi-même 
je  le  suis  ou  ne  le  suis  pas  (L.  15;  L.  30  §  1,  De  exe.  rei  jud.). 

Au  surplus,  j'ai  raisonné  jusqu'à  présent  en  me  plaçant  dans  l'hypo- 
thèse la  plus  ordinaire,  j'ai  supposé  que  là  où  il  y  a  identité  de  ques- 
tion la  seconde  action  est  la  même  que  la  première,  mais  cette 
supposition  n'est  pas  nécessaire.  Deux  actions  différentes  peuvent  sou- 
lever la  même  question.  Ainsi,  après  avoir  échoué  dans  une  pétition 
d'hérédité  ou  dans  une  revendication,  je  veux  agir  en  partage  contre 
mon  adversaire.  Comme  le  droit  de  partager  suppose  la  copropriété, 
la  question  se  trouve  jugée  d'avance,  et  notre  exception  est  fondée.  Elle 
le  serait  pareillement  si  je  voulais  obtenir  par  la  rei  vindicatio  ce 
que  je  n'ai  pas  pu  obtenir  par  la  pétilion  d'hérédité,  ou  réciproque- 
ment (LL.  3,  5  et  8,  De  exe.  rei  jud.). 

915.  Certains  textes,  poussant  l'analyse  plus  loin  que  je  ne  v'ens  de 
le  faire  et  peut-être  compliquant  la  matière  au  lieu  de  la  simplifier, 
décomposent  la  condition  d'identité  de  (question.  Ils  exigent  identité 
d'objet  et  identité  de  cause  (L.L.  12,  13,   14  pr..  De  exe.  rei  jud.). 

Il  y  a  identité  d'objet  non  seulement  lorsque  la  seconde  demande 
porte  sur  le  même  corps  certain  que  la  première,  mais  aussi  lorsqu'elle 
porte  sur  le  même  être  collectif,  sur  la  même  quantité  ou  sur  le  même 
droit.  Et  peu  importent  les  modifications  que  la  chose  a  pu  subir  pen- 
dant l'intervalle  des  'deux  demandes.  Ainsi  le  troupeau  que  j'ai  une 
première  fois  revendiqué  peut  comprendre  aujourd'hui  quehjues  têtes 
de  plus  ou  de  moins,  il  peut  même  ê're  entièrement  renouveh'ï,  néan- 
moins il  est  réputé  le  même,  et  si  je  le  revendique  une  seconde  fois,  je 
me  heurte  à  l'exception  reijudicatœ  (L.  21  §  1,  De  exe.  rei  jud.).  Du 
reste  peu  importe  que  l'objet  de  la  nouvelle  demande  formât  l'objet 
exclusif  de  la  précédente  ou  n'en  fût  qu'une  partie.  L'essentiel  est 
toujours  de  rechercher  si  le  premier  juge  n'a  pas  déjà  statué  sur  les 
conclusions  actuelles,  soit directeinenf,  soit  par  voie  de  conséquence  (1). 

(1)  C'est  là,  en  ce  qui  concerne  l'exception  reijudicatœ,  toute  la  signification  que 
j'attache  à  un  principe  qu'Uipien  pcise  en  ces  termes  .pars  in  loto  est  (L.  7  pr., 
De  exe. rei  jud.).  A  mes  yeux,  ce  principe  se  rapportait  surtout  à  rexce[)tion  rei  in 
judicium  deductœ,  et  là  il  était  l'expression  exacte  de  certaines  rigueurs  propres  à 
la  procédure  formulaire  etqui  ont  dispaiu  sous  Jubtinien. —  Pour  en  mesurer  toute  la 
portée,  distinguons  deux  ordres  d'hypothèses  :  1°  Soit  une  action  incerla.  — INous 
savons  déjà  que  si  le  juge  n'a  statué  que  sur  une  partie  du  droit,  le  surplus  ne 
peut  donner  lieu  à  aucune  nouvelle  action.  Le  demandeur  serait  arrêté,  non  par 
l'exception   reijudicatœ,   mais  par  l'exc  ption   rei   in  judicium  deduclœ  (T.   Il, 
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L'application  do  cette  idée  est  quelquefois  délicate.  Ainsi  les  arbres  qui 
l'ont  corps  avec  le  sol  en  sont  une  partie,  et  une  l'ois  tombés  ou  arrachés 
ne  peuvent  être  revendiqués  par  celui  qui  a  succombé  dans  la  revendi- 
cation du  sol.  De  môme  qui  revendique  une  maison  est  réputé  reven- 
diquer le  terrain  sur  lequel  elle  est  construite  ipars  insulœ  areaest, 
dit  Paul  (L.  98  §  8,  De  soL,  XLVl,  3.  —  L.  7  pr.,  De  exe.  reijud.). 
Mais,  en  sens  inverse,  nous  avons  vu  que  les  matériaux  qui  la  composent 
ne  se  confondent  pas  avec  elle  (n°  257),  et  par  conséquent  celui  qui  n'a 
pas  réussi  dans  la  revendication  de  la  maison  peut,  quand  elle  est  dé- 
molie, se  dire  propriétaire  des  matériaux  (L.  7  §  2,  D(?  exe.  reijud.)  (1). 
Sur  l'identité  de  cause,  il  n'y  a  pas  de  difficulté  quand  l'action  est 
personnelle.  Ainsi  ce  que  j'ai  déjà  demandé  ex  testamento,  je  ne  puis 
pas  le  redemander  en  vertu  du  même  testament  ;  mais  une  seconde  de- 
mande n'a  point  à  craindre  l'exception  reijudicatœ,  si  je  la  fonde  sur 
un  autre  testament,  sur  une  stipulation,  sur  un  achat,  etc.,  et  cela 
parce  qu'une  même  chose  peut  nous  être  due  plusieurs  fois  à  des 
titres  divers.  Quant  aux  actions  réelles,  comment  comprendre  qu'une 
seconde  demande  relative  au  même  objet  ne  soit  pas  fondée  sur  la 
même  cause  que  la  première?  Nous  savons,  en  e(ret,que  l'on  n'est  ja- 
mais propriétaire  qu'à  un  seul  titre,  et  qu'une  seule  revendication 

p.  1213,  in  fine).  On  lui  opposerait  que  l'objet  de  sa  seconde  demande  n'est  qu'une 
partie  de  la  première.  —  2°  Soit  une  action  certa.  —  Ici  le  principe  signifie  qu'après 
avoir  succombé  dans  la  demande  d'un  corps  certain,  d'une  quantité  ou  d'un  droit, 
on  ne  peut  plus  agir  à  l'effet  d'obtenir  une  partie  de  ce  corps  certain,  de  cette  quan- 
tité ou  de  ce  droit.  Si  donc  ayant  inutilement  revendiqué  un  fonds,  je  veux  plus  tard 
en  revendiquer  une  simple  part  divise  ou  indivise,  la  règle  pars  in  to  to  est  fera  ob- 
stacle à  mon  action  (L.  7  pr.,  De  exe.  reijud.).  Et  pourtant  de  ce  que  le  fonds  n'est 
pas  mien  pour  le  tout,  on  ne  peut  pas  absolument  conclure  que  la  propriété  de 
telle  quote-part  ou  de  telle  région  déterminée  ne  m'appartient  pas.  Mais  si  elle 
m'appartient  effectivement,  je  n'ai  pas  pu  agir  pour  le  tout  sans  commettre  une 
plus  petitio,  et  par  conséquent  sans  déduire  in  judicium  le  droit  moindre  que  je 
veux  faire  valoir  aujourd'hui.  Ce  droit  est  doue  épuisé,  quoique  peut-être  son  exis- 
tence n'ait  rien  d'incompatible  avec  le  jugement  rendu.  —  Je  conclus  de  ces  ob- 
servations que  les  compilateurs  des  Pandectes  n'ont  pas  suffisamment  choisi  parmi 
les  conséquences  que  les  anciens  jurisconsultes  tiraient  du  principe  pars  in  toto  est, 
et  pour  dire  tout  ce  que  je  pense,  ils  eussent  mieux  fait  de  l'écarter  absolument, 
parce  que  le  changement  apporté  aux  effets  de  la  litis  contestatio  le  rendait  inu- 
tile et  plus  propre  à  engendrer  des  difficultcs  qu'à  en  résoudre. 

(1)  Sur  ce  dernier  point,  le  principium  de  la  loi  que  je  cite  est  en  contradic- 
tion avec  le  g  2.  On  a  fait  observer,  avec  beaucoup  de  vraisemblance,  que  la  dis- 
tribution et  la  ponctuation  du  texte  doivent  être  changées.  Il  faut  admettre  que 
les  dernières  ligues  du  principium,  à  partir  des  mots  item  si  quis  funduui,  appar- 
tiennent au  g  1,  et  alors,  au  lieu  de  donner  une  décision,  elles  posent  une  ques- 
tion. Grâce  à  cette  modification,  toute  contradiction   disparaît. 

ir.  79 
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ilMiiii  in  jtidiciiim  toutes  ios  causes  qui  nous  font  acquérir  la  pro- 
priété, de  telle  sorte  que  si  dans  'une  première  action  j'ai  vainement 
•cherché  à  dénioiitror  que  j'étais  propriétaire  à  titre  d'héritier,  je  ne 
pourrai  pas  ou  intenter  une  seconde  pour  prouver  que  ma  ipropriété 
dérive  d'une  tradition.  La  réponse  à  la  question  posée  est  assez 
simple.  Il  y  a  deux  cas  où  la  seconde  demande  ne  sera  pas  fondée  sur 
la  même  cause  que  la  première,  savoir  lorvsque  j'alléi^uerai  m\  droit 
de  propriété  acquis  depuis  que  cette  première  demande  a  été  inten- 
tée, et  lorsque  la  cause  sur  laquelle  je  fonde  aujourd'hui  mon  droit 
aura  "été  soustraileà  l'examen  du  précédent  juge  par  l'effet  d -un  )prœ- 
scriplio  (T.  Il,  page  845,  texte  et  note  1). 

916.  De  V identité  de  yarties.  —  Pour  faire  ressortir  toute  la  portée 
de  cette  condition,  supposons  que  les  deux  procès  ont  en  fait  la  même 
origine  et  auraient  pu  dans  d'autres  circonstances  n'en  faire  qu'un 
seul.  Soit,  par  exemple,  deux  héritiers  qui,  à  ce  titr«  et  en  vertu 
de  la  même  cause,  agissent  successivement  contre  la  même  per- 
sonne. Si  A'qw  veut,  ils  revendiquent  chacun  leur  part  d'un  ob- 
jet qu'ils  disent  avoir  appartenu  au  défunt.  Évidemment  tous  les 
deux  ont  tort,  ou  tous  les  deux  ont  raison.  Cependant  ce  qui  sera  jugé 
à  l'égard  de  l'un  ne  sera  pas  réputé  jugé  à  l'égard  de  l'autre.  La  qualité 
de  propriétaire  pourra  être  reconnue  à  celui-ci,  non  à  celui-là  (L. 
63,  De  rejud.y  XLII,  1.—  LL.  22  et  29  pr.,  De  exe.  reijud.  —  L.  3, 
G.,  Jnt.  al.  act. y  VII,  60).  Sans  doute  une  telle  contradiction  accuse 
hautement  l'erreur  de  l'un  des  juges.  Mais  en  fait,  les  deux  jugements 
peuvent  sans  difficulté  s'exécuter  l'un  et  l'autre,  et,  si  bizarre  que 
soit  le  résultat,  la  raison  veut  qu'on  l'accepte;  autrement  il  faudrait 
choisir  entre  deux  iniquités  :  ou  relever  l'un  des  cohéritiers  de  son 
échec  ou  enlever  à  l'autre  le  bénéfice  de  son  succès. 

Le  point  essentiel  à  comprendre  en  cette  matière,  c'est  qu«  ill  iden- 
tité de  parties  ne  se  confond  pas  avec  Tidentité  de  personnes  phy- 
siques. Paul  nous  en  avertit  en  exigeant  non  pas  eœdem  personœ, 
mais  eadem  condiiio  personarum  (L.  14,  De  exe,  rei  jud.).ADlmie 
part  donc  l'exception  rei  judicatœ  ne  peut  pas  toujours  être  opposée  à 
celui  ou  par  celui  qui  a  figuré  en  personne  dans  le  premier  procès. 
Ainsi  j'ai  d'abord  plaidé  commetuteur,  c'est-à-dire  au  nom  de  mon  pu- 
pille, et  plus  tard  sur  la  même  question  et  contre  le  même  adver- 
saire je  veux  plaider  en  mon  propre  nom;  l'exception  rei  judicatœ  ne 
sera  point  admise  dans  une  telle  espèce,  parce  que  je  ne  me  présenta 
pas  en  la  même  qualité  que  précédemment.  De  même  si  j'ai  agi  ei 
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votre  nom  coinino  simple  gci-aiilii'amii'os,  et  «[u'ayaiit  rcfusô  (h;  ruli- 
fier  le  résultat  du  procès  vouS;me  \loriuie?  mandat  d'intenter  de  nou- 
veau la  même  action,  je  ne  serai  pas  repoussé  par  l'exception  rei  ju- 
dicatœ,  altendu  que  dans  l'espèce  elle  ne  compete  pas  contre   vous 
(L.  ""2^  ^^2, De  exe.  rei  jud.).  Eli  sens  inverse,  et  ce  second  point  de  vue 
demande   à  être  particulièrement  développé,  il   nrrive  assez  souvent 
que  l'on  considère  comme  ayant  été  partie  au  procès  ([uelqu'un  qui  n'y 
a  pas  figuré  en  personne.  Les  principales  hypothèses  où  ce  résultat  se 
rencontre  ou  peut  se  rencontrer  sont  au  nombre  de  trois  :  1"  un  tiers 
plaide  au  nom  d'autrui.  S'il  est  investi  d'un  mandat  régulier  ou  d'un 
pouvoir  légal,  il  représente  le  véritable    intéressé;  la  demande  ulté- 
rieure qui  serait  formée  par  celui-ci  ou  contre  lui   échouerait  donc 
devant  l'exception  rei  judicalœ.  Si  au  contraire  le  tiers  n'était  qu'un 
gérant  d'affaires,  la  chose  jugée  peut  bien  profiter  au  véritable  inté- 
ressé, mais  ne  peut  pas  lui  nuire  (L.  11  §  7  ;  L.  25  §  2, De  exe.  reijud. 
—  N°  931  in  fuie);  2°  ses  héritiers  et  autres  successeurs  universels 
sont  toujours  réputés  avoir  été  représentés  par  leur  auteur;  3"  ce  qui 
est  le  droit  commun  à  l'égard  des  successeurs  universels  ne  s'appli- 
que-t-il  pas,  dans  une  certaine  mesure,  aux  successeurs  à  titre  parti- 
culier? La  question  a  besoin  d'être  bien   précisée.  Supposons  que 
j'aliène  en  tout  ou  en  partie  le  droit  que  je  prétends  avoir  et  qui,  si  ron 
veut,  m'appartient  très  réellement.  Il  s'agit  de  savoir  si  le  jugement 
intervenu  sur  ce  droit  entre  un  tiers  et  moi  doit  profiter  ou  nuire  à  mon 
acquéreur.  Plaçons-nous,  avec  Papinien  et  Ulpien,  dans  l'hypothèse 
particulière  d'une  constitution  d'hypothèque  (L.  3  pr.  et  §  1,  De  plgiu 
ethyp.,XXy  1. — L.  11  §10,  De  exe.  reijud.).  Si  le  constituant  triom- 
phe dans  son  action  en  revendication,  le  jugement  qu'il  obtient  assure 
dans  tous  les  cas  le  droit  du  créancier  hypothécaire.  Si  au  contraire  la 
revendication  du  constituant  échoue  faute  de  preuves  ou  même  par 
l'injustice  du  juge,  l'exception  rei  jitdicatœ  ne  sera  pas  toujours  ad- 
mise contre  le  créancier,  mais  on  fera  une  distinction  :  l'hypothèque 
a-t-elle  été  constituée  avant  que  l'action  en  revendication  fût  inlcntée, 
le  créancier  n'aura  point  à  craindre  l'exception  rei  judicalœ  ;\\  pourra 
donc  exercer   l'action   quasi-servienne  contre  le  possesseur,  et  s'il 
prouve  qu'au  moment  de  la  convention  d'hypothèque  le  constituant 
était  propriétaire,  il  triomphera.  Au  contraire,  l'hypothèque  a-t-elle 
été  constituée  postérieurement  à  l'engagement  de  l'instance  sur  la  re- 
vendication, l'exception  rei  juçlicatœ  fera  obstacle  à  Faction  quasi- 
servienne,  et  cela  encore  que,  par  hypothèse,  la  chose  n'appartienne 


1252  PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 

pas  an  possesseur  et  qu'en  conséquence  celui-ci  ne  soit  point  en  me- 
sure d'intenter,  s'il  en  avait  besoin,  une  revendication  efficace.  La 
même  distinction  doit  être  appliquée  aux  acquéreurs  de  la  propriété 
elle-même.  Si  leur  acquisition  est  antérieure  à  la  revendication  où 
leur  auteur  a  échoué,  ils  sont  réputés  des  tiers  et  leurs  droits  restent 
intacts  ;  si,  contraire,  elle  est  postérieure,  ils  sont  ses  ayant-cause, 
et  ce  qui  est  jugé  contre  lui  est  jugé  contre  eux  (L.  11  §§  3  et  9;  L.  28, 
De  exe.  reijud.)(i).A\i  surplus,  on  remarquera  que  si  les  successeurs 
particuliers  profitent  toujours  et  souffrent  parfois  des  jugements  où  leur 
auteur  a  figuré,  la  réciproque  n'est  pas  vraie;  je  veux  dire  que  la  chose 
jugée  à  l'égard  d'un  successeur  particulier  est  toujours  res  inter  alios 
acta  par  rapport  à  son  auteur  (L.  9  §  2;  L.  10,  De  exc.  rei  jud.)  (2). 
Des  explications  qui  précèdent  il  résulte  que  l'autorité  de  la  chose 
jugée  est  purement  relative.  Si  donc  nous  trouvons  au  Digeste  (L.207, 
Be  reg.  jur.,  L,  17)  cette  proposition  res  judicata  pro  veritatehabe- 
tur,  nous  devons,  pour  lui  donner  un  sens  exact,  la  restreindre  par  les 
mots  inter  partes  (3). 

XL  —  De  l'exception  quod  facer e  potest. 


Lib.  IV,  tit.  VI,  De  actionibus, 
§  38.  —  Sed  e  si  quis  cum  parente 
suo  patronove  agat,  item  si  socius 
cum  socio  judicio  societatis  agat,  non 
plus  actor  consequitur  quam  adver- 
sarius  ejus  facere  potest.  Idem  est, 
si  quis  ex  donatione  sua  conveniatur. 

§  -40.  —  Eum  quoque  qui  credito- 


Demême,  celui  qui  agit  contre  son 
ascendant  ou  son  patron,  ou  qui 
poursuit  un  associé  par  l'action  de 
société,  n'obtient  condamnation  que 
jusqu'à  concurrence  des  moyens  de 
son  adversaire.  Même  décision  lors- 
que le  défendeur  est  poursuivi 
comme  donateur. 

Pareillement,  le   débiteur    qui  a 


(1)  Les  principes  qui  viennent  d'être  posés  comportent  certaines  restrictions. 
Ainsi,  un  créancier  hypothécaire  est  avisé  que  le  constituant  revendique,  cela 
suffit  pour  que  l'exception  rei  judicatœ  ^puisse  lui  être  opposée  (L.  29  §  1,  Z)e 
exc.  rei  jud.),  ce  que  j'explique  par  la  faculté  qu'il  a  de  surveiller  la  marche  et 
l'issue  du  procès,  et,  s'il  y  a  lieu,  d'intervenir  en  appel  ou  d'appeler  lui-même 
(L.  4  g§  2  et  A,  De  app.,  XLlX,l).Même  décision  à  l'égard  d'un  acquéreur  qui  laisse 
plaider  son  auteur,  car  il  peut  plaider  lui-même  (L.  63,  Derejud.,  XLII,  1). 

(2)  Par  exception,  le  propriétaire  qui  laisse  le  créancier  hypothécaire  plaider  de 
proprietate  pignoris,  au  lieu  de  prendre  lui-même  la  direction  de  l'affaire,  peut 
se  voir  opposer  l'exception  rei  judical œ  (L.  63,  Dere  jud.). 

(o)  Je  rappelle  toutefois  qu'il  y  a  des  cas  exceptionnels  où  cette  restriction  dis- 
paraît (n"  356,  in  fine;  n»  798,  in  fine). 
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ribus  suis  bonis  cessit,  si  postca  ali-  cédé  ses  biens  ù  ses  créanciers,  et 
quid  acquisierit  quod  idoneum  emo-  qui  plus  tard,  ayant  fait  des  ac(jui- 
lumentum  babeat ,  ex  inlegro,  in  sitions  d'une  importance  suffisante, 
id  quod  facere  potest,  creditores  est  poursuivi  de  nouveau,  ne  peut 
cum  eo  experiuntur;  inbumanum  être  condamné  que  dans  la  mesure 
enim  erat  spoliatum  fortunis  suis  in  de  ses  moyens  ;  car  l'humanité  ne 
solldum  damnari.  permettait  pas  qu'une  personne  dé- 

pouillée     de    ses   biens     fût    con- 
damnée pour  le  tout.  , 

917.  En  principe  l'étendue  des  condamnations  judiciaires  se  mesure 
au  droit  du  demandeur,  et  non  pas  aux  moyens  du  défendeur.  Par 
dérogation  à  celte  règle,  on  accorde  à  certaines  personnes  de  n'être 
condamnées  que  jusqu'à  concurrence  de  leur  avoir,  et  par  conséquent 
d'échapper  à  toute  condamnation  si  elles  n'ont  absolument  rien. 
Comme  l'insolvabilité  n'est  pas  une  cause  de  libération,  il  y  a  là  une 
faveur  évidente, ce  que  quelques  textes  appellent  un  bénéfice  (L.  63  §1, 
Pro  soc,  XVII,  2.  --  L.  13,  Sol.matr.,  XXIV,  3)  (1).  Elle  a  pour  but  de 
soustraire  le  défendeur  à  l'emprisonnement  que  lui  ferait  encourir  une 
condamnation  qu'il  ne  pourrait  pas  exécuter.  Quant  au  moyen  de 
procédure  employé  pour  la  faire  valoir,  ce  devait  être  une  exception, 
puisque  le  défendeur,  tout  en  cherchant  à  écarter  ou  à  restreindre 
la  condamnation,  ne  nie  pas  e  droit  de  son  adversaire.  Cette  donnée 
toute  théorique  est  confirmée  par  plusieurs  textes,  et  l'exception  dont 
ils'agit  s'appelle  quod  facere  potest  (L.  63  §  1,  Pro  soc.  —  L.  17  §1, 
Sol.  matr.  — L.  41  pr..  Be  re  jud.,  XLII,  1). —  L.  7pr.,  De  èxc, 
XLIV,  1).  —  L.  33,  De  nov.,  XLVI,  2). 

Voici  d'abord  la  liste  des  personnes  auxquelles  notre  exception  pa- 
raît avoir  été  accordée  : 

l°Le  patron  poursuivi  par  son  affranchi  (§38  6 wp.).  — Nous  n'avons 
ici  qu'une  des  nombreuses  conséquences  de  la  reverentia  que,  dans 
l'espèce,  le  demandeur  doit  au  défendeur.  Notons  toutefois  qu'au  pa- 
tron l'on  assimile  ses  descendants  et  ascendants  (L.  17,  Be  re  jad.), 

2°  L'ascendant  poursuivi  par  son  descendant  (§  38  sup.  —  L.  16, 
Be  re  Jud.).  —  Le  motif  est  le  même  dans  cette  hypothèse  que  dans 
la  précédente.  Seulement  l'exception  né  se  conçoit  qu'autant  que  le 
descendant  est  capable  d'agir  en  justice,  par  conséquent  sut  juris 
ou  propriétaire  d'un  pécule  castrense. 

(1)  Bénéfice  de  compétence,  disent  les  interprètes.  Mais  ce  langage  n'est  ni 
latin  m  français,  cl  n'a  pas  même  le  mérite  de  la  clarté. 
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3° L'associé  poursuivi  par  l'action  pfô  socio  (§  38  sup.).  —  Un  texte 
d'UIpien  (L.  16,  Dé?  re  jKd.)  restreint  le  bénéfice  de  notre  exception 
aux  associés  à  titre  universel  ;  mais  un  autre  texte  du  même  juriscon- 
sulte (L.  63  pr.,  Pro  soc.)  le  donne  à  tous,  et  cela  par  une  conséquence 
du  jus  fraternitatis  que  les  Romains  considèrent  comme  inhérent  à 
toute  société.  Il  est  probable  que  cette  dernière  doctrine  n'avait  point 
été  admise  à  l'origine  (T.  II,  page  494,  note  1),  mais  qu'elle  préva- 
lut, et  c'est  pourquoi  les  textes  en  général  ne  distinguent  pas  (1). 

i»  Le  mari  poursuivi  par  sa  femme.  —  L'exception  ne  fut  d'abord 
admise  que  dans  l'actioiï  rei  uxoriœ,  et  ce  cas  est  encore  le  seul  qiie 
les  Institutes  mentionnent  (§  31,  De  act.),  sans  doute  parce  qu'il  est 
de  beaucoup  le  plus  pratique  de  fous.  Les  textes  justifient  la  faveur 
accordée  au  mari  par  les  égards  (revefentia  ou  honor)  que  la  femme 
lui  doit  (L.  14  §  1,  Sol.  matr.  —  L.  uttic.  §  7,  C,  De  rei  ux.  act., 
V,  13)  (2).  Mais  ce  motif  même^  devait  conduire  a  ù'ne  solution  plus 
large,  et,  en  effet,  Antonin  le  Pieux  décida  que  ïe  mari  jouirait  de 
notre  exception  dans  toute  action  contractuelle  (L.  20,  De  re  jud.). 
Mais  il  ne  s'agit  ici  que  de  contrats  faits  pendant  le  mariage.  Les 
actions  nées  d'un  contrat  postérieur  demeurent  certainement  sou- 
mises au  droit  commun  (L.  35  pr..  De  neg.  gest.,  TIÏ,  5),  et  je  pense 
que  cela  est  également  vrai  des  actions  fondées  sur  un  contrat  anté- 
rieur, ou  bien  l'on  ne  comprendrait  pas  que  Justinien  présentât  l'ex- 
ception quod  fiicere  potest  comme  exclue  dans  Taction  ex  stipulatu 
de  dote  (L.  unie.  §  7,  G.,  De  rei  ux.  act.)  (3).  Au  surplus,  en  ce  qui 
concerne  l'action  rei  uxoriœ,  l'on  assimile  au  mari  son  père  et  l'es 
enfants  issus  du  mariage  (L.  15  §  2;  L.  16;  L.  18  pr.,  Sol.  matr.). 

(}■)  Supposons,  comme  cela  est  possible,  que  des  obligations  qui  se  rattachent 
au  contrat  de  société  soient  soumises  au  juge  de  l'action  communi  dividundo. 
L'exception  quod  facere  potest  va-t-elle  perdre  son  application?  Je  le  pense  d'au- 
tant moins  que  l'action  communi  divldundo  est  de  bonne  foi.  Mais  la  question 
est  peu  pratique  sans  doute,  attendu  que  d'ordinaii'e  les  droits  d'un  copartageant 
excèdent  les  obligations  dont  il  est  tenu  à  ce  titre,  et  par  conséquent  suffisent 
à  en  assurer  la  pleine  exécution.  Delà  peut-être  le  silence  des  textes. 

(2j  A  1  origine,  il  y  eut  sans  doute  un  autre  motif  beaucoup  plus  spécial  et  qui 
nous  explique  pourquoi  l'exception  quod  facere  potest  fut  si  longtemps  refusée  au- 
mari  en  dehors  de  l'action  rei  uxhriœ.  11  faut  nous  rappeler  que  cett€  action' 
n'exista  pas  toujours.  Quand  on  la  créa,  on  jugea  que  le  mari,  désormais  obligé 
de  rendre  ce  qu'il  gardait  autrefois,  était  par  cela  même  assez  sévèrement  traité; 
on  ne  voulut  pas  que  cette  obligation  nouvelle  pût  aboutir  à  le  privei*  de  sa  lib'erlé. 

(3)  Si  la  dot  n'avait  été  constituée  et  la  restitution  stipulée  qu'après  le  mariage 
contracté,  je  ne  doute  pas  que  l'exception  serait  donnée  au  mari.  Mais  cette  hy- 
pothèse es    rare. 
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5"  La  femme  poursuivie  par  son  mari.  —  Ou  siiivil  ici  une  marclie 
analogue  à  celle  qui  vient  d'etre  décrite.  L'exception  commença  par 
être  accordée  dans  le  cas  où  l'action  tendait  à  faire  Gxécul4»r  une  pro- 
messe de  dot  (L.  17  §  1,  Sol.  malr.).  Puis,  après  le  rescrit  d'Antonin. 
le  Pieux, elle  fut  admise,  par  réciprocité,  dans  toute  action  contractuelle 
née  pendant  le  mariage  (L.  20,  De  re  jud.).  Dès  lors,  les  époux  furent 
traités  comme  des  associés;  et  ainsi  se  justifie,  dans  le  dernier  état  du 
droit,  la  faveur  donti  un  et  Faulre jouissent  (L.  52,i)6'  rr  jud.).  y 3i'\ouie 
que  l'exception  quod  facere  potest  est  également  donnée  au  père  de  la 
femme,  lorsquec'est  lui  qui  a  fait  la  promesse  de  dol  et  que  l'exécution 
lui  en  est  demandée  pendant  le  mariage  (L.  22  pr..  De  re  jud.)  (1). 

()0  Le  donateur  poursuivi  par  le  donataire  (§  38  sup.).  —  Ici 
notre  exception  fut  introduite  par  un  rescrit  d'Antonin  le  Pieux 
{L.33,Dejiir,  dot.^XXU,  3.  —  h.  \^,  De  don.,  XXXIX,  5.  —  L.  28, 
De  reg.  jur.,  L,  17),  et  elle  se  fonde  sur  la  reconnaissance  que  le 
donataire  doit  au  donateur  (2). 

7°  Celui  qui,  émancipé,  exhérédé,  ou  s'étant  abstenu  de  l'hérédit'é 
paternelle,  est  poursuivi  pour  des  obligations  contractées  soit  sponta- 
nément, soit  par  ordre  de  son  père,  alors  qu'il  était  encore  in  potes- 
tate.  —  Cette  disposition  dérive  probablement  de  l'édit  prétorien 
(L.  2  pr.,  Quod  cum  eoquiinal.pot.,  XÏV,  5),  et  elle  se  justifie  par 
cette  considération  que  le  débiteur,  en  dewenànt  sui  juris,  n'a  point 
succédé  au  patrimoine  de  son  père.  Ce  motif  même  exigeait  que  l'on 
s'écartât  parfois  de  la  lettre  de  Fédit.  Un  pouvoir  d'appréciation  est 
donc  laissé  au  magistrat.  Ainsi  l'exception  sera  refusée  à  l'enfant 
qui,  exhérédé,  aura  recueilli  l'hérédité  paternelle  sous  forme  de 
fidéicommis,  et,  à  l'inverse,  elle  sera  donnée  à  celui  qui  n'aura 
fait  aditiun  de  cette  hérédité  que  par  force,  pour  la  restituer  à 
un  fidéicommissaire,  ou  qui  n'aura  été  institué  que  pour  une  part 
très  faible  (L.  2  §  1  ;  L.  5  §§  1  et  2,  Quod  mm  eo  qui  in  al.  pot.) 
On  peut  se  demander  pourquoi  la  même  protection  n'était  point  ac- 

(1)  Ce  texte  en  rectifie  deux,  autres,  dont  l'un  semble  accorder  l'exception  au 
père  de  la  femme,  sans  distinguer  à  quelle  époque  il  est  poursuivi,  et  l'autre  la 
lui  refuser  toujours  (L.  17  pr..  Sol.  mat.  —  L.  21,  De  re  jud.). 

(2)  Supposons  que  je  veuille  donner  cent  sous  d'or  à  Titius,  et  que  celui-ci, 
voulant  de  son  côté  vous  donner  la  môme  somme,  je  vous  la  promette  par  son 
'ordre.  Poursuivi  par  vous,  je  ne  vous  opposerai  pas  l'exception  quod  facere  potest 
(L.  33  g  3,  De  donat.—  L.  41  pr.,  De  re  jud,).  Sans  doute  je  suis  donateur  et  vous 
êtes  donataire;  mais  ce  n'est  pas  à  vous  que  j'ai  donné,  et  ce  n'est  pas  de  moi 
que  vous  avez  reçu.  Comme  le  disent  les  Institutes  (§  38  s«p.),  notre  exception 
no  protège  que  le  donateur  poursuivi  ex  sua  donalione. 
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cordée  aux  fils  de  famille  encore  placés  sous  la  puissance  pater- 
nelle. Cela  tient  sans  doute  à  ce  qu'elle  eût  rendu  leurs  obligations 
peu  sérieuses.  Quoi  qu'il  en  soit  à  cet  égard,  elle  devait,  même  ainsi 
restreinte,  avoir  pour  résultat  de  limiter  considérablement  leur  crédit. 

8"  Le  débiteur  qui  a  cédé  ses  biens  à  ses  créanciers.  —  Une  confu- 
sion doit  être  évitée  ici.  Tant  que  ce  débiteur  ne  fait  pas  d'acquisitions 
nouvelles,  l'exception  nisi  bonis  cesserit  le  protège  contre  toute 
poursuite,  et  il  n'a  pas  besoin  de  l'exception  qnodfacere  potest.  Au 
contraire,  le  jour  où  il  acquiert  des  biens  de  quelque  importance,  ses 
créanciers  recouvrent  le  droit  d'agir,  mais  ils  ne  peuvent  le  faire  con- 
damner que  jusqu'à  concurrence  de  ses  moyens  (§  40  sup.  —  L.  4 
pr.,  De  bon.  cess.,  XLII,  3)  (1).  L'humanité  et  la  logique  l'exigeaient 
ainsi;  autrement  on  l'eût  exposé  à  perdre  le  bénéfice  attaché  à  la 
bonorum  cessio,  je  veux  dire  la  liberté  de  sa  personne. 

9°  Les  militaires  (L.  6  pr.  ;  L.  18,  De  re  jucL).  —  Il  y  a  ici  un 
motif  d'ordre  public.  L'intérêt  du  service  militaire  passe  avant  l'in- 
térêt des  créanciers,  et  ne  permet  pas  que  le  soldat  soit  exposé  à 
l'emprisonnement  pour  dettes. 

L'exception  quod  facere  potest  n'est  jamais  admise  dans  les  actions 
ex  delicto  ;elle  esi  essentiellement  limitée  aux  actions  contractuelles; 
et  là  même  elle  implique  que  le  débiteur  n'a  pas  commis  de  dol  se  rat- 
tachant à  la  formation  ou  à  l'exécution  du  contrat  et  qu'il  se  reconnaît 
la  qualité  en  laquelle  cette  exception  lui  est  accordée,  par  exemple 
la  qualité  d'associé  (L.  4  §§  2  et  3,  Qnod  cum  eo  qui  in  al.  pot. 
—  L.  67  §  3,  Pro  soc.  —  L.  18  §  1,  Sol.  matr,  —  L.  22  §  1  ;  L.  52, 
Be  re  jud.)  (2). 

918.  Comment  s'apprécie  le  quod  facere  potest?  Nous  rencontrons 
ici  des  règles  tout  à  fait  analogues  à  celle  que  l'on  suit  dans  l'appré- 
ciation du  pécule.  Les  voici  : 

(1)  Pour  comprendre  que  dans  l'espèce  les  créanciers  aient  besoin  d'exercer 
une  action  au  lieu  de  saisir  tout  droit  les  biens  nouvellement  acquis  par  leur 
débiteur,  il  faut  admettre  que  la  missio  in  possessionem  qui  suit  la  cession 
et  précède  la  vente  ne  s'applique  qu'aux  biens  actuels  et  non  aux  biens  futurs.  A 
cet  égard,  celui  qui  fait  la  bonorum  cesslo  serait  mieux  traité  que  le  fraudator, 
dont  les  acquisitions  ultérieures  peuvent  être  saisies  et  vendues  sans  jugement 
préalable  (voy.  plus  loin,  page.  1258.  note  2). 

(2)  Notre  exception  est-elle  admise  dans  les  actions  réelles,  par  exemple  dans 
une  revendication?  Il  y  a  deux  cas  oîi  la  question  ne  peut  pas  se  poser,  savoir 
lorsque  le  défendeur  est  en  mesure  de  restituer,  et  lorsqu'il  a  perdu  la  posses- 
sion par  dol,  soit  avant  la  litis  contestatio,  soit  depuis  (L.  41  §  1,  /)e  rejiicl).  Reste 
donc  à  supposer  que   dans  le    cours  de    l'instance  il  ait  perdu  la  possession  par 
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1°  C'est  au  jour  du  jugement,  et  non  pas  au  jour  tic  la  litis  coiitc.s- 
tatio,  que  le  juge  doit  se  placer  pour  déterminer  la  fortune  du  débiteur 
(L.  63  Ji  G,  Pro  soc).  Si,  en  effet,  on  négligeait  les  variations  qu'ellea 
pu  subir  dans  cet  intervalle,  la  condamnation  serait  parfois  trop  forte 
ou  trop  faible,  et  l'exception  n'atteindrait  pas  son  but. 

2°  A  l'avoir  réel  du  débiteur,  c'est-à-direà  l'estimation  de  ses  droits 
de  propriété  et  de  créance  (1),  on  ajoute  le  montant  des  valeurs  dont 
il  s'est  appauvri  par  dol  (L.  63  pr.  et  §  7;  L.  68  §  1,  Pro.  soc.)  (2). 

3"  L'actif  se  calcul  sans  déduction  des  dettes  (L.  16,  De  re  jud.). 
Quel  serait,  en  effet,  le  résultat  d'une  telle  déduction?  Ce  n'est  pas  le 
débiteur  qui  eu  profiterait.  Le  demandeur  y  perdrait  simplement  le 
bénéfice  de  sa  diligence,  et  le  gage  des  autres  créanciers  se  trouverait 
augmenté  sans  raison.  Toutefois  ce  troisième  principe  comporte  quel- 
ques exceptions  que  je  vais  signaler  dans  l'ordre  de  leur  importance: 
1°  dans  tous  les  cas,  on  déduit  les  dettes  déjà  sanctionnées  par  une  con- 
damnation. G'estlaconclusion  que  je  tire  d'un  rapprochement  que  Paul 
établit  entre  notre  hypothèse  et  celle  de  l'action  de  peculio  (L.  19  pr., 
Derejud.).  Dans  l'une  et  dans  l'autre,  il  reconnaît  le  droit  du  premier 
occupant  (3).  Or,  le  premier  occupant,  nous  l'avons  vu,  c'est  celui  qui  le 
premier  obtient  une  condamnation  (T.  II,  page  1168);  2Morsque  c'est 
un  donateur  qui  est  poursuivi  par  son  donataire,  on  renverse  absolument 
la  règle,  etl'on  admet  la  déduction  de  toutes  les  dettes  qui  n'ont  pas  elles- 
mêmes  leur  cause  dans  une  donation  (L.  19  §  1,  De  re  jud.).  A 
l'appui  de  cette  doctrine,  Paul  (L.  49,  De  rejud.)  fait  remarquer  que 
le  donateur  n'est  pas  tenu  d'une  véritable  dette,  c'est-à-dire  plus  exac- 
tement n'est  pas  débiteur  dans  les  conditions  ordinaires.  A  ce  motif  on 
peut  en  ajouter  un  autre  :  c'est  que  les  créanciers  qui  ont  fourni  quel- 
que chose  pour  acquérir  leur  créance  ne  doivent  pas  souffrir  des  libé- 

l'effet  d'une  simple  faute.  Mais  un  tel  cas  n'aura  guère  été  prévu  au  moment  de 
la  litis  contestatio,  et  en  fait  par  conséquent  l'exception  ne  figurera  pas  dans  la 
formule.  Je  suis  disposé  à  croire  qu'en  pareille  hypothèse  elle  sera  accordée  con- 
tre l'action  judicati. 

(1)  On  ne  tient  pas  compte  des  créances  conditionnelles  (L.  28,  Sol.  juatr.). 

(2)  Le  dol  dont  il  s'agit  ici  ne  doit  pas  être  confondu  avec  celui  qui  entraîne  le 
refus  de  notre  exception. 

(3)  En  donnant  la  préférence  au  premier  occupant,  la  loi  19  pr.,  De  re  jiuL,  sup- 
pose que  l'exception  qiiod  facere  potest  peut  lui  être  opposée.  Mais,  dans  le  cas  con- 
traire, le  droit  du  premier  occupant  paraît  encore  plus  évident.  Ce  droit  se  juslifie 
d'ailleurs  par  une  excellenle  raison.  C'est  qu'étant  donné  plusieurs  condamnations 
successives,  la  première  devient  forcément  exigible  avant  la  seconde,  la  seconde 
avant  la  troisième,  et  ainsi  de  suite,  de  sorte  qu'en  réalité  chaque  condamnation 
prononcée  épuise  d'autant  l'actif  du  débiteur. 
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ralités  de  leur  débiteur.  Nous  retrouvons  donc  ici  une  application  de 
ridée  qui  fit  d'une  manière  générale  attribuer  la  préférence  aux  créaiif 
ciers  héréditaires  sur  les  légataires.  Au  surplus,  entre  plusieurs 
donataires  de  la  même  personne,  le  droit  commun  reprendson  empire, 
et  la  préférence  appartient  au  premier  occupant  (  L.  12,  De  donat.)y 
3**  dans  le  cas  particulier  où  l'exception  tient  à  ce  que  le  défen- 
deur, fils  de  famille  au  jour  où  il  s'obligeait,  est  deYenu  sut  juris  sans 
acquérir  les  biens  de  son  père,  on  déduit  les  dettes  qu'il  a  contractées 
depuis  la  dissolution  de  la  puissance  paternelle,  et  parmi  ses  dettes 
antérieures,  celles  auxquelles  est  attachée  la  garantie  d'un  privilège 
(L.  3,  Quo d  cum  eo  qui  in  al.  pot.)  (1);  4°  dans  l'action  p7'o  socio 
on  déduit  les  dettes  contractées  dans  l'intérêt  de  la  société  elle-même 
(L.  63  §  3,  Pro  soc).  Par  exemple  le  défendeur  a  emprunté  20  sous 
d'or  en  vue  d'une  opération  utile  à  la  société.  S'il  les  avait  payés,  le 
demandeur  devrait  les  lui  rembourser  jusqu'à  concurrence  de  sa  pro- 
pre part.  C'est  cette  part  que  l'on  déduit,  et  en  cela  on  ne  fait  qu'ap- 
pliquer le  principe  en  vertu  duquel  le  juge  de  l'action  de  bonne  foi 
doit  compenser  les  obligations  réciproque  nées  ex  eadem  causa. 

919.  Sur  les  effets  de  l'exception  quod  facere  potest,  deux  points 
doivent  fixer  un  instant  notre  attention. 

loSi  la  condamnation  n'excède  jamais  l'actif  brut  du  débiteur,  elle 
peut  très  bien  l'épuiser.  Toutefois  à  cette  règle  on  déroge  dans  deux 
hypothèses  :  1°  nous  savons  que  la  cession  de  biens  faite  parle  débiteur 
le  soustrait  aux  poursuites  de  ses  créanciers  jusqu'à  ce  qu'il  ait  réa- 
lisé quelque  acquisition  présentant  une  importance  sérieuse.  Donc,  tant 
que  ses  nouvelles  ressources  ne  dépassent  pas  les  exigences  absolues 
de  la  vie  quotidienne,  il  n'a  rien  à  craindre  (L.  6,  De  bon.  cess.)  (2). 
Je  conclus  de  là  que  le  jour  où  il  peut  être  poursuivi  et  où  il  opposa 
l'exception  quod  facere  potest,  la  condamnation  ne  le  dépouiUe  que 
dans  la  mesure  où  son  actif  excède  le  strict  nécessaire;  —  2°  le  même 
avantage  est  accordé  au  donateur,  et  on  le  fonde  sur  ce  que  sa  libéra^ 
lité  ne  doit  pas  le  réduire  à  la  misère  (L.  19  §  1  ;  L.  50,  De  rejud.){S). 

(1)  La  déduction  des  dettes  privilégiées  n'a-t-elle  pas  également  lieu  dans  les 
autres  cas  ?  Pour  l'affirmative,  on  peut  argumenter  de  la  règle  suivie  dans  l'action 
de  peculio.  Mais  les  textes  nous  font  défaut. 

(2)  Ce  texte  semble  signifier,  contrairement  à  ce  que  j'écrivais  tout  à  l'heure, 
que  les  nouvelles  acquisitions  du  débiteur  sont  comprises  dans  les  effets  de  la.  mis-- 
sio  in  possessionem  qui  suit  la  cession  de  biens.  Mais  alors  il  contredirait  d'autres 
textes  (L.  A  pr.,  De  bon.  cess.  —  §  40  siip.).  Pour  lever  la  difficulté,  on  peut  sup- 
poser qu'il  s'agit  ici  de  créanciers  munis  d'un  jugement  antérieur  à  la  cession. 

(3)  La  prcmirre  hypotbèse  où    l'on    admit   cette  doctrine    paraît  avoir  été   celle 
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—  Ces  deux  cas  exceptes,  le  débiteur  ne  garde  absolument  rien.  Et,  en 
effet,  ce  qu'on  lui  laisserait,  les  autres  créanciers  l'absorberaient  pres- 
que toujours'.  Cependant  nous  lisons  dans  un  texte  de  Plauli(L.  173  pr*^. 
De  feg.jur.)q\i^k  toutes  les  personnes  munies  de  Vexce-plrnï^quod  fa^ 
cere  potest  le  juge  doit  laisser  de  quoi  vivre  (ne  egeWiit).  Sans  aucun 
doute,  Paul  se  référait  à  Thypotbèse  particulière  d'une  donation  (1). 
Justinien  a  donc  tronqué  son  texte  pour  en  généraliser  la  doctrine. 
Mais  comme  il  n'a  pas  supprimé  le  principe  de  la  non-déduction  des 
dettes,  cette  généralisation  prouve  de  bonnes  intentions  plutôt  qu'elle 
n'aboutit  à  des  résultats  vraiment  pratiques.  Elle  ne  devra  être  ap- 
pliquée qu'autant  que  le  débiteur  sera  sûr  de  garder  le  peu  qu'on  lui- 
laissera.  Supposons,  par  exemple,  qu'il  n'ait  d'autre  créancier  que  le 
poursuivant,  ou  que  l'exception  quod  facere  potest  le  protège  contre 
tous  ses  créanciers.  Voilà  des  cas  où  l'innovation^  de  Justinien  aura 
un  véritable  sens  (2). 

2o  Une  fois  que  notre  exception  a  produit  son  effet,  soit  en  empé-- 
chant,  soit  eil  réduisant  la  condamnation,  le  débiteur  reste-t-il  tenu  des 
sommes  qu'il  devait  avant  la  poursuite  et  auxquelles  il  n'a  pas  été  con- 
damné? Si  nous  nous  plaçons  dans  le  droit  classique,  la  question 
n'offre  pas  de  difficulté.  L'obligation  civile  a  forcément  disparu  par 
l'effet  de  la  litis  conte statio,  mais  elle  est  remplacée  par  une  obliga- 
tion naturelle  (n°  767).  Considéré  en  lui-même,  ce  résultat  blesse 
l'équité;  aussi  le  juge  le  corrige  en  exigeant,  pour  tenir  compte  de  l'ex- 
ception quod  facere  potest,  quele  défendeur  promettede  payer,  lejour 
où  il  le  pourra,  ce  qu'il  ne  peut  pas  payer  aujourd'hui  (L.  63  §  4,  Pro 
soc.)  (3).  Une  telle  promesse  ne  serait  pas  nécessaire  si  l'obligation 
civile  ne  périssait  pas,  et  elle  manquerait  de  cause  si  l'on  n'admettait 

d'une  donation  faite  par  un  ascendant  à  un  descendant  ou  réciproquement;  et,  en 
effet,  il  y  avait  alors  un  motif  tout  spécial,  c'est  que  ces  personnes  se  doivent  res- 
pectivement des  aliments  (L.  30,  Z)e  re  jud.). 

(1)  Les  deux  textes  sont  empruntés  au  même  livre  du  même  ouvrage. 

(2)  Voici  une  hypothèse  où  l'on  en  conçoit  aussi  l'application.  Mon  avoif  est  de 
quatre  cents  sous  d'or.  J'ai  des  dettes  ordinaires  jusqu'à  concurrence  de  trois  cents.  De 
plus  je  dois  cent  à  un  associé.  Si  cet  associé  ne  me  poursuivait  qu'après  mes  autres 
créanciers,  il  se  trouverait  en  face  d'un  actif  exactement  égal  à  sa  créance,  et  par 
conséquent  devrait  me  laisser  quelque  chose,  soit  par  exemple  vingt.  Supposons 
done  qu'il  agisse  avant  tous  les  autres.  Ne  devra-t-on  pas  admettre  le  même  ré- 
sultat, puisque  ce  qu'il  obtiendra  de  moins  me  restera  certainement? 

(3)  Cette  promesse  n'est  pas  exigée  dans  l'action  de  peculio,  parce  que  là  l'obli- 
gation du  défendeur  et,  par  consé({nent  aussi,  rcflfel  de  la  deduGtio  in  judicium',  se 
mesurent  au  contenu  du  pécule  tel  qu'il  est  au  jour  de  la  condamnation  (L.  17  g  2, 
Depec.,\\,  i). 
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pas  la  survie  d'une  obligation  naturelle.  Devons-nous  croire  que  ces 
principes  subsistent  encore  sous  Justinien?  Tout  d'abord,  cela  paraît 
peu  vraisemblable,  puisque  le  droit  litigieux  ne  s'éteint  plus  par  la  litis 
contestatio.  Cependant  nous  voyons  Justinien  lui-même  imposer  au 
défendeur  la  même  promesse  qu'autrefois  (L.  unie.  §  7,  C,  De  rei 
ux.  act.,  V,  13).  Mais  j'incline  à  ne  voir  là  qu'une  précaution  desti- 
née à  prévenir  les  chicanes  que  le  défendeur  pourrait  être  tenté  d'éle- 
ver plus  tard  sur  la  portée  du  jugement. 

En  finissant,  notons  ou  rappelons  que  notre  exception  s'écarte  du  droit 
commun  à  plusieurs  égards  :  lo  son  but  même  nous  avertit  qu'elle  ne 
comporte  pas  de  renonciation,  car  il  n'est  permis  à  personne  d'abdi- 
quer sa  liberté  (L.  14  §  1,  Sol.  malr.)  (1);  %  c'est  dans  la  condem- 
natio  qu'elle  figure  :  cela  n'est  écrit  dans  aucun  texte;  mais  un  grand 
nombre  de  ceux  que  j'ai  cités  disent  que  le  débiteur  est  poursuivi  inid 
quod  facere  potest,  langage  inexact  sans  doute  puisque  Vintentio 
comprend  la  totalité  du  droit,  mais  langage  assez  naturel  si  l'on  admet 
que  notre  exception  s'encbâsse  dans  la  condemnatio  qui  alors,  par  dé- 
rogation aux  règles  ordinaires,  ne  correspond  plus  à  tout  le  contenu 
de  Vintentio;  3^  Tobligation  a  beau  changer  de  cause  :  du  moment  que 
les  parties  restent  les  mêmes,  on  continue  de  s'attacher  au  motif  origi- 
naire qui  dans  l'espèce  a  donné  naissance  à  notre  exception,  et  elle  ne 
périt  pas  (2).  C'est  pourquoi  elle  survit  soit  à  un  pacte  de  constitut, 
soit,  lorsqu'elle  n'a  pas  été  insérée  dans  la  formule  (3),  au  jugement  qui 
prononce  une  condamnation  in  soliditm{L.  3  pr..  De  pec,  const. ,Xllly 
5.  —  L.  33  pr..  De  donat.  —  L.  41  §  2,  De  rejud.). 

DES  prœscriptiones, 

920  a.  Les  prœscriptiones  sont,  comme  les  exceptions,  des  parties 
accessoires  de  la  formule,  et  elles  y  figurent  en  tête,  tantôt  précédant 
la  demonstratiu,  tantôt  s'y  incorporant  (Gains,  IV,  §§  132, 136  et  137). 
On  en  distingue  deux  sortes  :  les  unes  sont  établies  dans  l'intérêt  du 
demandeur,  les  autres  dans  l'intérêt  du  défendeur. 

(1)  Ce  texte  vise  particulièrement  l'hypothèse  d'un  mari  débiteur  de  la  dot,  et  se 
fonde,  pour  annuler  sa  renonciation  à  notre  exception,  sur  le  respect  que  la  femme 
lui  doit.  Un  tel  motif,  s'il  était  seul,  ne  permettrait  pas  de  généraliser  la  décision- 

(2)  Pour  le  cas  où  il  y  a  en  même  temps  changement  de  cause  et  changement 
de  créancier,  voir  tome  II,  page  701,  note  3;  page  1255,  note  2. 

(3)  Si  elle  a  été  insérée  dans  la  formule  et  que  le  juge  n'en  ait  pas  tenu 
compte,  elle  est  remplacée  dans  l'action  Judicati  par  une  exception  de  dol  (L.  17 
§2,5oL  matr.). 
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Prœscriptiones  a  parte  actoris.  —  Ces  prœscriptiones  se  suljcJi- 
visent  elles-mêmes  en  deux  classes  :  il  y  en  a,  et  ce  sont  les  plus  im- 
portantes, qui  limitent  la  deductio  in  jitdiciuni  à  une  partie  du  droit, 
et  qui,  par  voie  de  conséquence,  restreignent  dans  la  même  mesure 
l'eiTet  extinctif  de  la  litis  contentatio.  Il  y  en  a  d'autres  qui  ont  pour 
objet  de  préciser  la  qualité  en  laquelle  le  demandeur  agit  ou  en 
laquelle  le  défendeur  est  poursuivi. 

Pour  bien  comprendre  le  besoin  auquel  les  prœscriptiones  de  la 
première  classe  répondent,  il  faut  nous  placer  dans  l'hypothèse  d'une 
action  incerta  et  nous  rappeler  que  la  formule  quidquid  paret  darc 
facere  oportere  comprend  naturellement  la  totalité  du  droit  qui  se 
rattache  à  la  cause  indiquée  dansla de nionstratio  (n''  861).  Cette  règle 
a  son  bon  côté  :  elle  empêche  le  défendeur  de  contester  l'étendue  du  ju- 
dicium, sous  prétexte  que  l'intention  des  parties  aurait  été  de  le  res- 
treindre à  tel  ou  tel  objet  (L.  61,  De  jud..,  V,  1).  Mais  elle  a  aussi  ses 
inconvénients.  En  effet,  le  droit  peut  n'être  exigible  que  pour  partie,  et 
fût-il  exigible  pour  le  tout,  le  demandeur  peut  avoir  ses  raisons  pour 
ne  pas  le  faire  valoir  tout  entier  dès  à  présent.  Or,  dans  ces  deux  cas, 
la  condamnation  prononcée  ne  contiendra  sans  doute  qu'une  sanction 
partielle  du  droit,  et  néanmoins  il  sera  entièrement  épuisé  :  une  de- 
mande ultérieure  se  heurterait  à  l'exception  rei  in  judicium  deductœ. 
Telle  est,  dans  une  action  en  justice,  la  portée  régulière  des  expres- 
sions ^w«'6/</mï6^  pâ^r^^  rf«re /"ac^^re  oportere  (L.  76  §  1,  De  verb,  obl.y 
XLV,  1)  (1).  Mais  à  l'aide  d'une  prœscriptio,  on  leur  enlève  leur  gé- 
néralité, on  concentre  l'action  sur  un  ou  plusieurs  points  détermi- 
nés (2).  Gains  (IV,  §  131)  nous  donne  deux  exemples.  Le  premier  se 
rapporte  à  une  hypothèse  qui  nous  est  déjà  connue;  c'est  celle  où  Ton 

fi)  D'après  ce  texte,  les  mêmes  expressions  employées  dans  une  stipulation 
excluent  tout  ce  qui  n'est  pas  actLiellcmcnt  exigible.  Si  l'on  veut  que  la  totalité  du 
droit  soit  comprise  dans  la  stipulation,  il  faut,  après  les  mots  quidquid  dare  facere  opor- 
tet,  ajouter  oportebitve  ou  prœsens  in  diemve.  D'autres  textes  reproduisent  cette 
observation  (LL.  89  et  125,  De  verb,  obi.),  et  elle  est  également  vraie  d'un  legs  de 
créance  (L.  46,  Z)e /egr.  2»,  XXXI).  On  présume  donc  que  l'intention  du  stipulant 
ou  du  testateur  a  été  de  restreindre  l'obligation,  tandis  que  chez  un  demandeur 
on  présume  l'intention  de  tout  déduire  in  judicium. 

(2)  Les  prœscriptiones  ne  protègent  le  demandeur  qu'autant  que  l'étendui'  de  son 
droit  lui  est  connue.  Mais  le  contraire  est  possible,  et  alors  il  n'aura  pas  même 
l'idée  de  demander  l'insertion  (Wme  prœscriptio,  de  sovic  que  s'aperccvant  plus  tard 
de  l'insuffisance  de  sa  première  action  et  voulant  faire  valoir  le  surplus  de  son 
droit,  il  se  verra  opposer  l'exception  rei  in  judicium  deduclœ.  Mais  sans  doute  en 
cette  hypothèse  une  replicatio  doli  ou  in  factum  ne  lui  sera  pas  refusée.  Ainsi 
peuvent   s'expliquer  certains    textes   dont  les  décisions,  telles   qu'elles  sont  rap- 


126*2  PUÉOI^  DE  DROIT  aiOftlÂIN. 

a  stipulé  des  tpueslatiaus  , périodiques  qui  doivent  se  coatiuuer  jusqu'à 
l'arrivée  d'uu  terme  incertain  (n"''  530  et  531).  .Pour  obtenir  les  pres^ 
tations  échues  sans  compromettre  les  prestations  à  échoir,  le  oré^ju^ 
cier  emploie  une  prœscriptio  ainsi    conçue  :  ea  res  agakir  cujtos 
rei  (lies  fuit.    La  même  prœscriptio  était  évidemment  néoessaire, 
lorsque  la  demande  tendait  à  obtenir  des  intérêts  stipulés  et  dont  le 
cours  n'était  pas  encore  arrêté  (T.  11,  2°  édit.,  page  245,  jnoteil)  (1). 
Le  second. exemple  de  Gai  us. est  celui  d'un  acheteur, qui  agiter  enipto 
pour  obtenir  1^  mancipation  delà  chose  et  qui  veut  .se  résefl\5er  le,  droit 
de  demander  plus  tard  la  tradition.  Par  une  prœscriixtio  .i\\m\  for.- 
mulée  :  mi  res  agatur  de  fundo  mancipando ,  il  détache  sa  prétention 
actuelle  des  autres  droits  qui  lui  appartiennent  ou  pourront  lui  appar- 
tenir un  jour  en  vertu  de  la  vente,  et  ces  droits   restent  intacts.  U.ne 
telle  forme  de  prœscriptio^  plus  précise  encore  que  la  précédente,  se 
conçoit  soit  que  l'acheteur  ne  veuille  pas  actyellement  demander  la 
tradition  ou  qu'un  i terme  laccordé  au  vendeur  ledui  interdise.  Au  sur- 
plus, d'autres  prœsoriptiones  tout  àfait  semblables  se  laissent  encore 
entrevoir  dans  ila< compilation  de  Justinien.  Ainsi  un  acheteur  intente 
l'action  redhikitoria,  mais  iLoraint  d'échouer,  et  veut  se  réserver  jle 
droit  derenouvelerson  action  si  plus  tard  un  autre  vice  encoreinconnu 
vient  à  se  révéler.  Il  insérera  dans  la  formule  une  prœscriptio  pour 
déterminer  le  vice  à  raison  duquel  il  agit  aujourd'hui  (L.  48  §  l^De  œd. 
éd.,  XXI,  1).  Ainsi  fera  également  un  bailleur  qui,  dans  le  cours  du 
bail,  veut  se  faire  payer  les  termes  échus,  forcer  le  fermier  à  exécuter 
certains  travaux  convenus  ou  à  cultiver  le  fonds  (L.  24  §§  2  et  3,  Loc, 
XLX,  2.—  L.  58  pr.,  De  fid.,  XLVI,  1).  D'une  manière  générale,  de 
telles  prœsoriptiones  devaient  être  particulièrement ifréquentes  dans 
les  actions  de  bonne  foi;  là  en  effet  une  cause  unique  engendre  sou- 
vent une  grande  variété  de  droits  et  ne  développe  que  peu  à  peu  toutes 
ses  .conséquences  (2). 

portées  au  Digeste,  contredisant  les  principes  ûu  dqoit  classique  (LL.  ■'iOett^l 
pi\,  Deeax^.  vei.^jmlS). 

{{}  ha  prœscriptio  ear^s  agatur  cujus  rei  dies  fuit  itst  mentionnée  par  Gicéron 
comme  ancienne  et  très  usitée  (/>e  o^af.,  I,  37).  11  rapporte  à  ce  propos  qu'un 
avocat,  beau  parleur  et  faible  jurisconsulte,  s'avisa  un  .jour  de  demander  cette 
prœscriptio  dans  l'intérêt  de  son  cient  qui  jouait'le  rôle  de  défendeur.  C'était  lui 
enleverpour  l'aveqir  le  bénéfice  de  l'exception  rei  in  judicium  de<luctœ. 

(2)  Les  actions/réelles  étant  natureUement  certœ,  les  prœsoriptiones  q^vlendeni 
à  circonscrire  l'eflfet  de  la  deductio  in  judicium  ne  s'y  conçoivent  guère.  Cependant 
cela  n'est  pas  absolu.  On  peut  conjecturer,  mais  rien  ne  le  prouve  avec  certi- 
tude, que  celui  qui  voulait. revendiquer  en   vertu  d'une    cause  déterminée   et    se 
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Quant  aux  prœscriptiones  de  la  seconde  classe,  elles  i'éj)onden(  à 
un  besoin  de  clarté  et  de  précision.  On  va  le  voir  par  deux  exemples 
que  nous  Irouvons  dans  Gains  :  1°  une  personne  al  Uni  juris  a  con- 
tracté et  donné  naissance  à  une  créance.  C'est  le  père  de  famille  qui 
est  devenu  créancier,  c'est  lui  qui  agit,  et  Vintentio  est  rédigée  couine 
s'il  avait  contrîicté  lui-même,  elle  porte  domino  ou  patri  dare  opor- 
tere,  et  cependant  ce  que  le  juge  doit  examiner  avant  tout,  c'est  le 
fait  de  la  personne  alieni  juris.  Comment  donc  le  saura-t-il?  Au- 
cune difficulté  ne  peut  s'élever  lorsque  la  formule  est /wcerf^/:  car 
alors  elle  débute  par  une  demonstralio  constatant  (jue  tel  esclave,  tel 
fils  de  famille,  a  fait  une  vente,  un  dépôt  ou  tout  autre  contrat.  Mais 
que  l'action  soit  mc^r^a,  et  alors  apparaît  la  nécessité  iVune  prie  se  rip- 
tio:  on  supplée  de  cette  façon  à  l'absence  de  demonstralio  (Gains,  IV, 
§§  134  et  135)  (1);  2°  soit  une  action  dirigée  contre  un^adpromissor,  et 
par  hypotbeseelle  esiincerta. Dm\s à' intentio,  c'eslV-adpromissor  qui 
est  désigné  comme  sujet  passif  du  droit,  tandis  que  dans  la  demon^ 
stratio  figurent  le  nom  du  débiteur  principal  et  Tindicationdu  contrat 
fait  par  lui  (2).  Il  y  a  donc  une  contradiction  apparente  entre 
ces  deux  parties  de  la  formule  :  on  la  fait  disparaître  par  une  prœ- 
scriplio  où  il  est  dit  que  le  défendeur  s'est  obligé  comme  sponsor  ou 
comme  fidéjusseur  pour  le  débiteur  principal  (Gains,  IV,  §  137).  Cette 
prœscriptio  n'aurait  plus  la  même  raison  d'être  si  dans  notre  hypo- 
thèse l'action  était  certa,  mais  j'estime  qu'un  autre  motif  la  rendrait 
également  nécessaire;  c'est  que  l'obligation  du  défendeur  étant  pu- 
rement accessoire  suppose  la  vérification  d'une  obligation  principale 
dont  Texistence  doit  être  signalée  au  juge.  Au  surplus,  on  peut  affir- 
mer sans  témérité  que  de  semblables  prœsoriptiones  étaient  usitées 
dans  beaucoup  de  cas  dont  Gains  ne  nous  parle  pas,  par  exemple  elles 
devaient  être  fréquentes  dans  les  actions  adjectitim  qucdilaUs  et  dans 
celles  où  figurait  un  bonorum  possessor  (3). 

réserver,  s'il  échouait,  le  droit  d'agir  plus  tard  en  vertu  d'une  autre  cause,  recou- 
rait à  une  prœscriptio  (T.  II,  page  84-5,  nokïl). 

(1)  La  distinction  que  je  fais  entre  l'action  eerta  et  l'action  inceria  n'est  pas 
exprimée  par  Gaius,  elle  résulte  de  la  nature  des  choses. 

(2)  Comment  expliquer  une  telle  façon  de  rédiger  la  demonstratio?  Évidemment 
par  cette  idée  que  Vatlpromissio  n'a  pas  de  cause   sans  une  obliiiation  principal. 

(3)  Le?,  prœscnptiones  a  parte  actoris  ont  évidemment  disparu  dans  le  droit  de 
Justinien.  Quant  à  celles  de  la  première  classe,  rien  n'en  reste  puisque  l;i  litis 
contestatio  a  perdu  son  effet  extinctif, et  qu'eu  conséquence  le  demandeur  n'épuise 
plus  son  droit  que  dans  la  mesure  où  il  le  plaide. "Quant  à  celles  de  la  seconde 
classe,  il  y  a  plutôt  transformation  que  suppression,  car  comment  concevoir  qu'une 
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921  a.  Prœscriptioncs  a  parte  rei.  —  Au  temps  de  Gaius,  ces 
prœscriptiones  n'existaient  plus.  Elles  avaient  été  converties  en  excep- 
tions (Gaius,  IV,  §  133)  (1).  Avant  de  nous  demander  quel  fut  le  sens 
de  cette  transformation,  nous  devons  rechercher  quelle  avait  été  ori- 
ginairement leur  nature  et  d'abord  en  donner  des  exemples.  Les  plus 
importantes  portent  le  nom  de  prœjudicia  (2).  Elles  sont  fondées  sur 
ce  que  l'action  intentée  soulève  et  tend  à  préjuger  une  question  de  re 
majori  (L.  21,  De  exe).  Ainsi,  pour  emprunter  l'hypothèse  de  Gaius,  je 
revendique  certains  objets  particuliers,  en  me  fondant  sur  ce  que  je  suis 
l'héritier  du  propriétaire.  Si  mon  adversaire  entend  me  contester 
cette  qualité  d'héritier,  il  m'opposera  un  prœjudicium  ainsi  conçu  : 
ea  res  agatttr  si  in  ea  re  prœjudicium  hereditati  non  fiat.  En 
dehors  de  cette  catégorie  de  prœscriptiones  sur  laquelle  je  reviendrai 
spécialement  tout  à  l'heure,  je  citerai  \di  prœscriptio  fori  qui  tend  à 
faire  écarter  l'action  comme  délivrée  par  un  magistrat  incompétent  ra- 
tione  personœ  (L.  7  pr..  Qui  sat.  cog. ,  II,  8)  (3)yhprœscriptio  longi 
temporis  onlongœ possessionis  dont  nous  connaissons  déjà  les  appli- 
cations (n°  245),  et  d'une  manière  générale  les  prœscriptiones  tempo- 
ris, c'est-à-dire  toutes  celles  qui  sont  fondées  sur  ce  que  le  délai  donné 
pour  agir  est  expiré  (4). 

LçiS prœscriptiones  WQ  contredisent  pas  Yintenlio,  elles  peuvent  être 
justes  sans  que  les  allégations  du  demandeur  soient  inexactes.  En  cela 
elles  ressemblent  aux  exceptions.  D'autre  part,  elles  en  diffèrent  ex- 
personne figure  en  justice  sans  que  l'on  sache  à  quel  titre  et  en  quelle  qualité  ? 
Fort  probablement  cette  indication  devait  être  fournie  dans  le  lihellus  conventionis. 

(1)  Cette  transformation  n'est  formellement  constatée  par  Gaius  que  pour  le 
prœjudicium  de  hereditate.  Mais  le  langage  des  textes  prouve  qu'elle  fut  générale. 
Cela  ne  peut  faire  doute  pour  les  autres  prœjudicia  (LL.  16  et  18,  De  exe.)  ni  pour 
la  prœscriptio  longi  temporis  (L.  3;  L.  5  g  1  ;  L.  12,  De  div.  temp.prœscr.,  XLIV,  3). 
D'ailleurs  la  disparition  des  prœscriptiones  ne  supprimait  pas  les  moyens  qu'elles 
servaient  à  mettre  en  œuvre;  ils  devaient  subsister  sous  une  autre  forme. 

(2)  Je  rappelle  que  ce  même  mot  désigne  une  classe  particulière  d'actions  (T.  II, 
no  795;  page  928,  note  2). 

(3)  La  prœscriptio  fori  est  mentionnée  dans  d'autres  textes.  Mais  les  uns  se 
rapportent  à  des  cas  de  cognitio  extra  ordinem  (L.  50  §§  1  et  2;  L.  52  §§  3  et  4, 
Dejud.^  V,  1),  et  un  autre  date  d'une  époque  où  la  procédure  formule  n'existait 
plus  (L.  13,  C.,Z)e  ea;c.).  Aucun  d'eux,  par  conséquent,  n'envisage  la  prœscriptio 
fori  comme  partie  de  la  formule.  Du  reste  elle  est  inutile  lorsque  le  magistrat  est 
incompétent  ratione  materiœ  :  ici  la  sentence  doit  être  nulle  de  plein  droit  (L.  23 
l\,De  app.,  XLIX,  1). 

(4)  Voyez  une  application  de  cette  prœscriptio  quand  il  s'agit  de  rechercher  l'état, 
d'une  personne  morte  depuis  cinq  ans  ou  plus  (L.  1  §  4,  iVe  de  stat.def.,\h,i5.  — 
T.  II,  page  931,  note  1). 
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térieiirement  par  la  place  qu'elles  occupent  dans  la  formule.  Mais  celte 
place  elle-mÔTie  ne  leur  a  pas  été  assignée  au  hasard,  elle  n'est  (jue 
la  conséquence  d'une  diiïérence  beaucoup  plus  profonde.  En  edel,  si 
nous  analysons  les  termes  du  prœjadicium  que  j'ai  rapporlé  plus 
haut  d'après  Gains,  qu'y  voyons-nous?  que  l'insertion  d'une prœscrip- 
tio  imprime  à  la  formule  un  caractère  condilionnel  (ea  res  agalur 
si,  etc.),  qu'en  conséquence  l'action  sera  réputée  non  avenue  ou  suivra 
son  cours  selon  .que  la  prœscriptio  aura  été  juu^ée  fondée  ou  non 
fondée.  Ce  point  de  vue  est  absolument  confirmé  par  un  passage  de 
Quinlilien  {Inst.  or.,  YIl,  5),  où  nous  lisons  (jue  le  procès  porte  ou 
sur  Vintentio  ou  sur  une  prœscriptio,  et  que  dans  ce  dernier  cas 
l'examen  du  droit  n'est  pas  nécessaire  {de  ipsa  re  quœri  non  est  ne- 
cesse)  (1).  En  résumé  donc,  la  prœscriptio  n'est  qu'une  fin  de  non-' 
recevoir.  Et  de  là  je  tire  les  conclusions  suivantes  :  l*'  elle  doit  être 
examinée  avant  Vintentio;^"  quand  elle  est  prouvée,  le  juge,  au  lieu  de 
prononcer  l'absolution  du  défendeur,  se  déclare  dessaisi;  3*^  enfin  dans 
cette  même  hypothèse  le  droit  allégué  dans  Vintentio  n'est  pas  réputé 
déduit  en  justice.  Le  demandeur  est  écarté,  mais  non  vaincu,  et  le  jour  où 
l3i  prœscriptio  aura  cessé  d'être  fondée,  il  reproduira  valablement  sa 
demande.  Sur  tous  ces  points,  la  différence  entre  les  prœscriptiones 
et  les  exceptions  est  manifeste. 

922.  a.  Arrivons  au  droit  constaté  par  Gains.  Dans  quelle  mesure  est- 
il  vrai  de  dire  que  \es prœscriptiones  devinrent  des  exceptions?  Sûre- 
ment elles  ne  figurèrent  plus  en  tête  de  la  formule,  elles  se  placèrent 
désormais  après  Vintentio.  Mais  si  nous  les  envisageons  au  fond,  c'est- 
à-dire  dans  leur  portée  et  dans  leurs  effets,  et  non  plus  comme  simples 
adjectiones,  admettrons-nous  qu'elles  changèrent  de  nature,  en 
d'autres  termes  qu'elles  ne  durent  plus  être  prouvées  qu'après  Viiitentio 
et  qu'une  fois  prouvées  elles  entraînèrent  l'absolution  dudéfendaur  et 
l'épuisement  du  droit  du  demandeur?  Cette  question,  à  mon  gré,  ne 
comporte  pas  de  solution  absolue.  Même  en  nous  plaçant  dans  la 
théorie  primitive,  nous  allons  bien  vite  reconnaître  qu'il  y  avait  en 
réalité  deux  sortes  de  prœscriptiones.  Les  unes,  par  laforcedes  choses, 

(1)  Deux  autres  textes  sont  conçus  dans  le  même  sens.  C'est  d'abord  une  con- 
stitution de  Caracalla  oiî  nous  voyons  une  revendication  succomber  causa  von  co- 
gnita,  sed  prœscriptione  (L.  5,  C.,De  pign.  et  hijp.y  VIII,  14). C'est  ensuite  un  passage 
d'Aurélius  Victor  {Ars  rhet.,  IV,  1}  où  nous  lisons  :  patins  est,  si  lilis  condilio pa- 
tiaturyadversarium  ab  actione  depellere  quam  cum  iutentionibus  ejus  coHuctari.  Ces 
deux  textes,  étant  postérieurs  à  la  disparition  des  prœscriptiones  a  parte  /ri,  sont 
par  cela  même  un  peu  embarrassants.  J'y  reviendrai  tout  à  l'iieure^^page  1:267,  noie :2). 
II.  80 
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produiraient  indirectement  un  effet  définitif.  Telles  étaient  les  prœ- 
scriptiones  temporis.¥.n  effet,  si  elles  sont  fondées  aujourd'hui,  elles  le 
seront  à  bien  plus  forte  raison  demain  et  après-demain.  Donc  elles 
paralysaient  pour  toujours  le  droit  du  demandeur,  et  en  faisant  écar- 
ter Taelion  le  défendeur  obtenait,  sous  une  autre  forme,  les  avantages 
que  lui  eût  procurés  un  jugement  d'absolution.  C'est  pourquoi   une 
bonne  logique  exigeait  qu'au  fond  comme  dans  la  forme  elles  fussent 
absolument  converties  en  exceptions,  et,  en  effet,  nous  voyons  par  un 
texte  de  Dioclétien  que  dans  le  dernier  état  des  choses  la  longi  tempo- 
ris  prœscriptio  ne  se  prouve  qu'après  Vintentio  et  aboutit,  une  fois 
prouvée,  à  l'absolution  du  défendeur  et  par  conséquent  aussi   à  la 
consommation  du  droit  déduit  en  justice  (L.  9,  C,  De  prœscr.  long, 
temp. y  VII,  33).  En  sens  inverse,  d'autres  prœscriptiones  n'avaient 
véritablement  qu'un  effet  provisoire;  elles  retardaient  l'action  au  lieu 
de  la  frapper  de  paralysie  perpétuelle.  Supposez  par  exemple  que  ma 
demande  eût  été  écartée  par  une  prœscriptio  fori  ou  par  un  prœjudi- 
cium;  évidemment,  pour  la  reproduire,  je  n'avais  qu'à  m'adresser  au 
magistrat  compétent  ou  à  faire  préalablement  juger  en  ma  faveur  la 
question  qu'elles  eussent  préjugée  (1).  De  telles jor^escrip^iones chan- 
gèrent-elles de  caractère  en  changeant  de  forme?  Abstraction  faite  des 
textes,  cela  est  peu  vraisemblable.  Comment   comprendre,   en   effet, 
qu'alléguant  ou  nnprœ judicium  ou  l'incompétence  du  magistrat,  je  ne 
sois  pas  tenu  de  faire  ma  preuve  avant  l'examen  de  la  question  prin- 
cipale, et  surtout  que  cette  preuve  fournie  ruine  pour  toujours  la  pré- 
tention de  mon  adversaire  ?  De  tels  résultats  seraient  généralement  peu 
raisonnables,  et  j'en  trouve  la  condamnation  dans  un  texte  dont  voici 
l'analyse:  vous  possédez  le  fonds  Titien  dont  la  propriété  est  litigieuse 
entre  vous  et  moi.  Je  prétends  qu'une  servitude   existe  au  profit  de  ce 
fonds  sur  une  autre  fonds  dont  vous  êtes  certa'nement  propriétaire,  et 
pour  faire  sanctionner    cette   prétention   j'intente    l'action    confes- 
soria.  Vous  m'opposerez  l'exception  quod  prœjudicium  prœdio  non 
fiat  dont  l'effet,  dit  Africain,  sera  de  me  forcer  à  prouver  que  je  suis 
propriétaire  du  fonds  Titien,  c'est-à-dire  à  le  revendiquer  avant  de  prou- 
ver l'existence  de  la  servitude  (L.  16,  De  exe).  Sous  une  autre  forme, 
cela  signifie    d'abord    que    le  prœjudicium   sera    examiné    avant 

(1)  Tout  ce  que  je  vais  dire  des  prœjudicia  ne  doit  s'entendre  qu'avec  quelques 
réserves.  Parfois  ils  ont  toute  la  force  d'une  exception  ordinaire  et  aboutissent  au 
rejet  définitif  de  l'action. 
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VintentiOy  et  dans  Tespcce  on  ne  voit  guère  comment  les  choses  pour- 
raient se  passer  autrement,  puis,  que  \e  prœjiidici^im  étal)!!,  la  de- 
mande sera  provisoirement  écartée  et  pourra  être  reprise  si  le  deman- 
deur triomphe  dans  sa  revendication  (1).  Je  conclus  donc  rpie  parmi  les 
prœscriptiones  il  y  en  eut  un  grand  nomhre  qui,  tout  en  changeant  de 
nom  et  do  forme,  conservèrent  leur  nature  et  leurs  effets  (2).  Ce  fut 
une  classe  d'exceptions  absolument  distincte  des  autres.  Ceci  admis, 
resteànous  demander  ce  quele  juge  devait  faire  (\\i^nd  une prœscriptio 
de  cette  sorte  était  prouvée.  Devait-il  comme  autrefois  se  dessaisir?  ou 
prononçait-il  un  simple  sursis?  La  première  solution  me  paraît  plus 
vraisemblable  quand  ils^agitd'uneprfescr^pi^o/■ori,  la  seconde  quaudil 
s' 3i§\i  d'un  prœ judicium.  La  question,  au  surplus,  a  peu  d'importance  : 
l'idée  essentielle,  c'est  que  le  droit  du  demandeur  reste  intact  (3). 
923  a.  Précédemment  j'ai  annoncé  quelques  détails  sur  les  prœju- 
dicia.  Tous  se  rattachent  à  cette  idée  générale  qu'une  question  plus 
grave  ne  doit  jamais  être  préjugée  parla  solution  d'une  question  moins 
grave.  Mais  la  gravité  relative  de  deux  questions  s'apprécie  à  des  points 
de  vue  fort  divers.  Voici  notamment  trois  ordres  d'hypothèses  où  nous 
trouvons  des  prœjudicia  :  1°  soit  une  action  tendant  à  rechercher 
l'état  d'une  personne  vivante,  mais  cette  recherche  doit  avoir  pour  ré- 
sultat de  faire  constater  que  telle  autre  personne  morte  depuis  plus  de 

(1)  La  loi  18,  Z)e  ea;c.y  concourt  à  justifier  les  mêmes  solutions.  Mais  elle  est 
moins  décisive,  parce  qu'elle  suppose  que  \e prœjudicium  est  reconnu  fondé  injure 
et  qu'en  conséquence  Taction  n'est  pas  délivrée. 

(2)  Cela  nous  explique  les  textes  précités  de  Caracalla  et  d'Aurélius  Victor  (T.  Il, 
p.  1265.  note  1).  On  remarquera  que  la  prœsoiptio  dont  il  s'agit  dans  la  constitu- 
tion de  Caracalla  ne  peut  pas,  d'après  les  explications  que  j'ai  données,  être  la 
prœscriptio  longi  temporis. 

(3)  En  toute  cette  matière  règne  une  certaine  confusion  de  langage.  Ainsi  deux 
textes  de  Cicéron  emploient  le  mot  exceptio  au  lieu  de  prœscriptio,  o\,  ce  qui  est 
plus  bizarre,  l'un  des  deux  se  réfère  à  une  prœscriptio  a  parle  acloris  (De  inv., 
il,  20.  —  De  orat.  ,1,31).  En  sens  inverse,  beaucoup  d'exceptions  sont  parfois  apr 
pelées,  prœt^criptiones.  Comme  exemples,  je  citerai  les  exceptions  tirées  de  la  chose 
jugée  (L.  42,  Z)e/t6.  caws.,XL,12.  —  L.  63,  Z)e  re  jii(l.,\Ln,\.  —  LL.  10  et  11, 
De  exe.  —  L.  29  pr.,  De  exe.  rei  jud.,  XL1V,2),  de  la  transaction  ^L.  9  pr..  De 
trans.,  11,  15),  de  l'incapacité  du  procurator  (L.  13,  C,  De  proc,  II,  13)  et  même 
du  dol  (L.  91,  De  sol.,  XLVI,  3).  Certains  interprètes  ont  conclu  de  là  qu'à  l'ori- 
gine toutes  les  exceptions  furent  des  prœscriptiones.  Cette  conjecture  nie  paraît 
beaucoup  trop  absolue;  elle  peut  être  vraie  pour  les  exceptions  rei  jitdicaiœ,  rei 
in  judicium  deductœ,  transactionis  et  pour  quelques  autres;  mais  elle  est  peu  vrai- 
semblable pour  l'exception  de  dol.  (^c  qui  me  paraît  exact,  c'est  que  toutes  les 
prœscriptiones  ayant  fini  par  être  soumises  aux  règles  des  exceptions  quant  à  la 
forme,  et  plusieurs  quant  au  fond  môme,  on  n'attacha  plus  une  très  grande  impor- 
tance à  se  servir  de  l'un  des  deux  mots  plutôt  que  de  l'autre. 
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cinq  ans  était  esclave,  quoique  passant  pour  libre,  ou,  d'une  manière 
plus  générale,  avait  un  état  moins  bon  que  celui  qu'elle  possédait.  Le 
procès  sera  arrêté  par  un  prœ judicium  (L.  1  §§  et  2,  Ne  de  stat.  def., 
XL,  15.  —  T.  II,  page  931,  note  1).  Une  question  qui  ne  peut  pas  être 
soumise  au  juge  est  donc  réputée  plus  grave  que  celle  qu'il  lui  est  per- 
mis d'examiner  (1);  2°  supposons  qu'en  vue  d'injurier  un  homme  on 
lui  ait  fait  une  blessure  ou  qu'on  ait  tué  son  esclave.  Dans  les  deux  cas 
le  délit  d'injures  est  accompagné  d'un  crime,  et  la  preuve  de  l'un  em- 
porte preuve  de  l'autre,  puisque  tous  les  deux  supposent  le  fait  maté- 
riel et  l'intention. Cela  étant,  l'action  d'injures  ne  pourra  pas  être  exercée 
la  première  :  elle  préjugerait  l'action  publique  qui  est  plus  grave  par 
ses  conséquences  (Gic,  De  inv.,  Il,  20.  —  L.  7  §§  1,  De  inj,,  XLVII, 
10)  (2);  3°  étant  donné  deux  questions  d'intérêt  purement  privé  etpécu- 
niaire,  il  peut  se  faire  que  l'une  soit  comprise  dans  l'autre  comme  la 
partie  dans  le  tout  ou  en  dépende  comme  la  conséquence  du  principe. 
Cela  étant,  rien  de  plus  naturel  que  de  donner  la  priorité  à  la  question 
qui  est  la  plus  générale  ou  la  principale.  Donc,  tant  que  cette  question 
n'aura  pas  été  tranchée,  celle  qu'elle  domine  sera  tenue  en  suspens 
par  un  prœjudicium.  Je  pourrais  reproduire  ici  un  exemple  précédem- 
ment emprunté  à  Africain  (L.  16,  De  ea^c).  Le  même  jurisconsulte 
nous  en  fournit  deux  autres.  Vous  possédez  seul  un  fonds,  et  j'intente 
contre  vous  ou  l'action  communi  dividundo  pour  en  obtenir  le  par- 
tage ou  une  condictio  pour  m'en  faire  restituer  les  fruits;  ma  de- 
mande suppose,  dans  le  premier  cas,  que  le  fonds  est  indivis  entre  vous 
et  moi,  et  dans  le  second  cas  qu'il  m'appartient  tout  entier.  Si  donc 
vous  niez  le  droit  de  propriété  que  je  m'attribue,  vous  me  forcerez  à 
revendiquer  en  m'oipiposa.niVe\cepi\on  quodprœjudicitim  fundo  par- 
tive  ejus  non  fiat  (L.  18,  De  exe).  Mais  le  plus  remarquable  prœju- 
dicium de  cette  nature,  et  aussi  le  plus  usité,  est  le  prœjudicium  de 
hereditate.  Il  exige  quelques  explications. 

924  a.  La  petitio  hereditatis  était  regardée  comme  tellement  impor- 
tante qu'elle  tenait  en  suspens  toutes  les  actions  qui  en  eussent  pré- 
jugé la  solution  (L.  5 §§2,  De  her.  pet.,  V,  3).  De  cette  règle  géné- 
rale je    signalais   tout  à  heure  une  application  donnée  par  Gains 

(1)  Appliquons  ici  l'observation  faite  p.  1266,  note  1. 

(2)  Le  délit  de  la  loi  Aquilia  peut  aussi  être  accompagné  d'un  crime.  Mais  l'ac- 
tion/e.7i.9  Aquiliœ-  ne  préjuge  pas  l'action  rrimmelle;  celle-ci,  en  effet,  suppose  la 
preuve  d'une  mauvaise  intention,  tandis  que  dans  l'action  legis  Aquiliœ,  il  suffit  de 
prouver  la  faute  (L.  7  §  \,  De  inj.). 
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(ÏV,  §§  133)  (l),et  antérieurement  nous  en  avons  rencontré  doux  autres, 
l'une  dans  le  cas  où  le  véritable  liéritier  revendique  ce  qui  a  été  aliéné 
par  le  possesseur  de  bonne  fqi  d'une  hérédité  (L.  25  §§  17,  /)e  her. pet, 
—  T.  II,  pageOSi)  (2),  et  l'autre  lorsqucla  qualité  d'héritier  estcontes- 
téeàcelui  quiintenteraction/'a??u7ueercîscitnc/6esans  posséder  sa  part 
héréditaire  (L. !,§§!, Fam,  erc.,X,2.— T.  H, page  1027,  note 2).  Dans 
de  telles  espèces, le  prœjudiciumde  hereditate  n'offrait  pas  d'inconvé- 
nients. Mais  dans  d'autres  espèces,  et  c'étaient  à  coup  sûr  les  plus 
usuelles,  il  était  dangereux  et  prêtait  à  la  fraude.  Ainsi  chaque  foisque 
deux  prétendants  se  disputaient  une  hérédité,  l'un  et  l'autre  pouvait  op- 
poser noire  prœjudicium  aux  créanciers  héréditaires  qui  pourtant,  quel 
que  fût  le  résultat  de  la  petitio  hereditatis,  devaient  être  payés.  De 
mênne,  dans  le  cas  particulier  où  les  droits  d'un  héritier  institué  étaient 
contestés,  cela  retardait  pour  un  temps  plus  ou  moins  long  l'exécution 
des  libéralités  et  affranchissements  testamentaires  dont  le  sort  était  lié 
à  celui  de  l'institution.  Justinien  crut  devoir  corriger  de  tels  résultats 
(L.  12  pr.,  §§  1  et  2,  C,  De  her.  pet. y  III,  31).  Ses  innovations  se  rap- 
portent à  trois  sortes  d'hypothèses  :  1®  en  ce  qui  concerne  les  créan- 
ciers, ils  poursuivront  à  leur  choix  le  possessor  ou\e  pelitor  hereditatis. 


(1)  Il  s'agit  ici,  on  se  le  rappelle,  d'un  héritier  qui  revendique  certains  objets 
déterminés  de  la  succession.  Julien,  qui  prévoit  la  même  hypothèse  au  Digeste, 
nous  dit  que  le  prœjudicium  de  hereditate  ne  pourra  plus  être  opposé  post  litem 
de  hereditate  contestatam  (L.  i3,De  exe.).  Cette  décision  étonne  tout  d'abord;  car 
c'est  surtout  quand  la  petitio  hereditatis  est  déjà  pendante  que  notre  prœjudi' 
cium  paraît  nécessaire,  et  d'ailleurs  d'autres  textes  prouvent  qu'il  était  admis 
dans  cette  hypothèse  avec  plus  de  facilité  que  lorsque  la  petitio  hereditatis  n'était 
pas  encore  intentée  et  pouvait  par  conséquent  ne  jamais  l'être  (L.  l,De  her.  pet., 
V,  3).  Pour  ces  motifs,  on  a  quelquefois  interprété  le  texte  de  Julien  en  ce  sens 
que  la  prœjudicium  de  hereditate  cesserait  d'être  recevable  lorsque  la  petitio 
hereditatis  aurait  été  jugée.  En  effet,  Julien  explique  sa  décision  en  disant  que  de 
telles  exceptions  ont  été  établies  judicii  futuri,non  facti  nomine,  et  on  fait  re- 
marquer que  judicium  factum  désigne  quelquefois  une  instance  terminée  (L.  58,  De 
rei  vind.,\l,  \).  Cette  interprétation  me  semble  tout  à  fait  forcée;  elle  est  contraire 
aux  expressions  du  texte  et  lui  fait  dire  une  naïveté.  Quant  à  moi,  je  prends  à 
la  lettre  la  décision  de  Julien  et  je  l'explique  par  celte  idée  que  dans  rcspèce  le 
contenu  de  la  rei  vindicalio  n'est  qu'une  partie  du  contenu  delà  petitio  hereditatis; 
cr  celle-ci  étant  déjà  pendante,  l'exception  rei  in  judicium  deductœ  suffit  et 
rend  notre  prœjudicium  inutile.  Mais  supposons,  ce  qui  arrive  bien  plus  fréquem- 
ment, que  la  question  portée  en  justice,  quoique  subordonnée  à  la  petitio  here- 
ditatis, s'en  distingue  par  son  objet,  nous  rentrons  alors  dans  !e  principe  général, 
et  nous  n'avons  plus  à  distinguer  si  la  petitio  hereditatis  est  déjà  intentée  ou 
s'il  est  seulement  probable  qu'elle  le  sera. 

(2)  Dans  cette  espèce  l'effet  du  prœjudicium  devient  définitif,  si  le  juge  de  la 
petitio  hereditatis  reconnaît  la  bonne  foi  du  possesseur  qui  a  aliéné. 
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Si  c'est  celui  qui  les  a  payés  qui  triomphe  dans  la  petitio  heredita'- 
tis,  tout  sera  définitivement  réglé.  Si  au  contraire  c'est  lui  qui  suc- 
combe, il  deviendra  créancier  de  son  adversaire. Donc,  est-il  défendeur, 
les  sommes  qu'il  a  payées  s'imputeront  sur  les  restitutions  qu'il  est 
tenu  de  faire;  est-il  demandeur,  le  juge  même  Ae  h  petitio  heredita^ 
tis  lui  fera  restituer  ses  déboursés,  ou  bien  on  lui  donnera  contre  le 
possesseur  absous  une  action  negoliorum  gestorum  ou  une  condictio 
ex  lege;  2"  quant  aux  légataires  et  fidéicommissaires,  l'héritier  insti- 
tué, qui  est  leur  débiteur  éventuel  et  à  qui  seul  ils  peuvent  s'adresser, 
choisira  entre  deux  partis  :  ou  il  les  payera  immédiatement  en  se  fai- 
sant garantir  la  restitution  pour  le  cas  où  il  succomberait  dans  la  pe- 
titio Jiereditatis,  ou  bien,  la  litis  conlestatio  une  fois  engagée,  il  sur- 
seoira jusqu'au  jugement  de  la  petitio  hereditatis,  et  s'il  triomphe,  il 
payera  alors  les  legs  et  fidéicommis,  augmentés  des  revenus  et  pro- 
duits accessoires  qui  se  rapportent  au  temps  intermédiaire,  de  même 
que  dans  le  cas  précédent  ces  revenus  et  produits  grossissent  la  resti- 
tution que  lui-même  a  le  droit  d'exiger  ;  3°  enfin,  à  l'égard  des  affran- 
chissements testamentaires,  si  h  petitio  hereditatis  est  jugée  dans  l'an- 
née du  décès,  selon  que  l'institué  y  réussit  ou  y  succombe,  ils  produisent 
leur  effet  régulier  ou  s'évanouissent.  Que  si  l'année  expire  sans  que  la 
petitio  hereditatis  ait  été  intentée  et  jugée,  quelle  qu'en  soit  plus 
tard  l'issue,  la  liberté  est  dès  à  présent  et  irrévocablement  acquise  à 
tous  les  affranchis.  Justinien  n'excepte  que  le  cas  où  le  testament  vien- 
drait à  être  reconnu  faux. 

DE   LA   DURÉE   DES   ACTIONS. 


Lib.  IV,  Tit.  XII,  De  perpetuis  et 
temporalibus  actionihus,  et  quœ 
ad  heredes  vel  in  heredcs  tran- 
seunty  pr.  —  Hoc  loco  admonendi 
sumus  cas  quidem  acliones,  quae  ex 
lege,  senatusve  consulto,  sive  ex 
sacris  constitutionibus  proficiscuntur 
perpétue  solere  antiquitus  competere, 
donee  sacrée  constitutiones  tam  in  rem 
quam  in  personam  actionibus  certos 
fines  dederunt;  eas  vero  quas  ex 
propria  praetoris  jurisdictione  pen- 
dent,   plerumqne   intra    annum  vi- 


Ici  nous  devons  avertir  que  les  ac- 
tions qui  dérivent  d'une  loi,  d'un 
sénatus  consulte  ou  des  saintes  cons- 
titutions furent  ordinairement  per- 
pétuelles d'après  le  droit  ancien 
jusqu'au  jour  oii  des  constitutions 
les  limitèrent  toutes,  tant  les  ac- 
tions réelles  que  les  personnelles,  à 
une  durée  fixe;  et  qu'au  contraire 
les  actions  qui  dérivent  de  la  juri- 
diction du  préteur  s'éteignent  pour 
la  plupart  au  bout  d'un  an,  car  le 
pouvoir  du  préteur  lui-même  était 


DE  LA  DURÉE  DES  ACTIONS.  1271 

vcre  :  nam  el  ipsius  praeloris  intra  restreint  à  une  année.  Parfois  cepen- 

annum    crat    imperium.   Aliquando  dant  les  actions    prétoriennes    sont 

tarnen  et  in  perj)etLium  exlenduntur,  perpétuelles,  c'est-à-dire  se   prolon- 

id  est  usque  ad  finem  ex    constitii-  gent   jusqu'au  terme    introduit    par 

tioiiibus   introductum  :   quales   sunt  les  constitutions  :  telles  sont  celles 

eae   quœ  bonorum  possessori,  cetc-  (jue  l'on  donne  au  bonorum  posse- 

risque  quiheredis  loco  sunt,  accom-  so?"  et    aux  autres   personnes   que 

modat.  Furti  quoque  manifesti  actio,  l'on  assimile  à  des  héritiers.  Ue  même 

quamvis  ex  ipsius  prnetoris  jurisdic-  l'action    fnrti    manifesti,    (juoique 

tione  proficiscatur,  tamen   perpetuo  dérivant  de  la  juridiction  du    pré- 

datur  ;  absurdumenim  esseexistima-  teur,  est     néanmoins    perpétuelle; 

vit  earn    anno  terminari  (Gaius,  IV,  car  il  a  cru  absurde  de  la  limiter  à 

§§  110  et  111).  une  année. 

925.  Dans  le  droit  classique, l'expression  action  perpétuelle  se  prend  à 
la  lettre.  On  appelleainsi  des  actions  que  le  seul  laps  de  temps  n'éteint 
jamais,  et  dont,  par  conséquent,  l'exercice  peut  être  ajourné  indé- 
fmiment,si  aucune  autre  cause  d'extinction  ne  les  menace  (1).  En  sens 
invei^se,  il  y  en  a  d'autres  que  l'on  doit,  à  peine  de  déchéance,  intenter 
dansun  délai  déterminé;  ce  délai  est  presque  toujours  d'une  année(:2), 
de  sorte  qu'on  les  appelle  à  peu  près  indifféremment  actions  tempo- 
raires ou  actions  annales. 

A  quoi  reconnaîtrons-nous  si  une  action  est  perpétuelle  ou  tempo- 
raire? Gaius  (IV,  §  110)  et  Justinien(pr.  siip.)  se  contentent  de  nous 
dire  que  les  actions  civiles  sont  ordinairement  perpétuelles,  elles  ac- 
tions prétoriennes  presque  toujours  annales.  Quant  aux  actions  civiles, 
il  est  très  vrai  que  la  perpétuité  constitue  la  règle  (3),  car  on  compte 
celles  dont  la  durée  est  limitée  (4).  Mais  en  ce  qui  concerne  les  ac- 

(1)  Ces  derniers  mots  ont  pour  but  de  prévenir  une  C(3nfusion.  Ainsi  raction  en 
revendication  est  perpétuelle,  et  cependant  elle  périt  par  reflet  de  l'usucapion  ac- 
complie au  protit  d'un  tiers.  De  mèaie  certaines  actions  personnelles  s'éteignent 
par  la  mort  du  débiteur ,  et  néanmoins  quelques-unes  d'entre  elles  sont  per- 
pétuelles. C'est  que  dans  l'un  et  l'autre  cas,  l'extinction  de  l'action  ne  résulte  pas 
du  laps  de  temps  seul.  Elle  suppose  une  autre  circonstance,  qui  est  la  possession 
d'un  tiers  en  des  conditions  déterminées  ou  le  décès  du  débiteur, 

(2)  Nous  avons  vu  que  le  délai  est  plus  long  pour  la  querela  hiofficiosi  tesiamenti 
(n"  358),  plus  bref  pour  l'action  rerf/i/6(/ori«  (n°  609). 

(3)  Cette  règle  n'est  qu  une  conséquence  de  la  perpétuité  des  droits  qui  ont  une 
origine  civile  (n"^  20"2  et  489  in  fine) . 

(i)  Comme  telles  nous  avons  rencontré  la  querela  inofficiosilestamenti  (n^SôS),  l'ac- 
tion ex  stipulatu  qui  résulte  de  la  sponsio  et  de  la  fidepromissio  {n°^  559  et 500),  le 
prœjudicium  étabh  par  la  loi  Cicéréia  (n°  560),  l'action  d'injures  (u"  577).  Je  citerai 
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lions  prétoriennes,  la  formule  de  Gains  et  de  Jnstinien  n'est  pas  assez 
précise.  Pour  lui  donner  la  porlée  d'une  véritable  règle,  il  faut,  à 
Texemple  du  jurisconsulte  Paul  (L.  35  pr.,  De  obi.  et  act.,  XLIV),  la 
restreindre  aux  actions  pénales.  En  créant  des  délits,  le  préteur  se  uion- 
tre  par  cela  même  plus  sévère  que  le  droit  civil,  et  voilà  pourquoi  il  ne 
les  sanctionne  que  par  des  actions  temporaires.  C'est  si  bien  là  son  motif 
que  l'action  fiirti  ma  ni  festi, quoique  prétorienne  et  pénale,  n'en  est  pas 
moins  perpétuelle,  et  cela  parce  qu'elle  adoucit  le  droit  civil  en  substi- 
tuant une  peine  pécuniaire  à  une  peine  capitale  (Gains,  IV,  §  111).  Al- 
lons-nous maintenant,  quant  aux  autres  actions  prétoriennes,  celles  qui 
tendent  sim^\emenidi\^  rei  persecutio ,  renverser  la  règle  posée  pour  les 
actions  pénales?  Ainsi  avait  fait  Cassius,  d'après  le  texte  déjà  cité  de 
Paul.  Mais  Paul  lui-même  ne  paraît  pas  accepter  celte  idée,  et  il  nous 
fournit  les  éléments  d'une  distinction  que  toutefois  il  ne  formule  pas 
d'une  façon  catégorique  et  générale.  Elle  consiste  à  dire  que  de  telles 
actions  sont  perpétuelles  ou  annales,  selon  qu'elles  imitent  le  droit  civil 
ou  le  combattent.  Ainsi,  comme  le  bonorum  possessor  ressemble  à  un 
héritier,  les  actions  qu'on  lui  donne  sont  perpétuelles.  Tel  est  aussi  le 
caractère  ordinaire  de  l'action  Publicienne,  parce  qu'elle  est  calquée 
sur  la  rei  vindicatio  et  qu'elle  vient  en  aide  à  ceux  que  le  droit  civil 
autorise  à  usucaper.  En  sens  inverse,  la  Publicienne  rescisoire  est  an- 
nale; j'en  dis  autant  de  toutes  les  restitutions  in  integrum  et  de  l'ac- 
tion Paulienne.  Au  surplus,  la  distinction  indiquée  par  Paul  n'em- 
brasse pas  toutes  les  actions  prétoriennes  qui  ont  pour  objet  la  rei  per- 
secution il  y  en  a  plusieurs,  en  effet,  qui  ne  font  que  compléter  le 
droit  civil  sans  l'imiter  ou  le  contredire.  Pour  celles-là,  je  dirai  avec 
Cassius  que  la  perpétuité  est  la  règle,  mais  cette  règle  n'est  point  ab- 
solue. Nous  avons  vu  par  exemple  que  l'action  de  pecunia  constituta 
est  quelquefois  annale  et  que  l'action  de  peculio  l'est  toujours  (T.  II, 
p.  759;  p.  1170,  note  3)  (Ij. 


aussi  l'action  en  restitution  donnée  contre  les  liéritiers  d'un  magistrat  concussion- 
naire :  elle  est  limitée  à  un  an  par  la  lex  Julia  repetundarum  (L.  2,Z)e  leg.  Jul. 
rep.,  \h\n\,  il). 

(1)  Selon  Justinien  (pr.  sup.),  si  la  plupart  des  actions  prétoriennes  sont  annales, 
celatiendraitàce  queles  pouvoirs  du  préteur  lui-même  ne  duraientqu'un  an.  Quelle 
est  la  valeur  de  cette  affirmation?  Ce  qui  est  vrai, c'est  qu'à  l'origine  l'autorité  de 
chaque  édit  expirait  avec  les  fonctions  du  magistrat  qui  l'avait  proposé,  de  sorte 
qu'en  pure  théorie,  sinon  en  fait,  l'exercice  des  actions  nées  en  vertu  de  cet  édit 
n'était  jamais  assuré  pour  une  époque  ultérieure  (n''790).  Mais  du  jour  où  le  droit  pré- 
torien eut  été  fixé  par  Vedictum  perpetuum  d'Adrien,  il  n'y  eut  plus  aucune  es- 
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La  distinction  des  actions  perpétuelles  et  temporaires  a  besoin  d'être 
combinée  avec  les  règles  relatives  à  la  péremption  d'instance.  On  se  r.ip- 
pellft,  en  edet,  que  toute  action  parvenue  à  la  litis  contestatio  doit  (Hre 
jugée  dans  un  certain  délai^  sinon  l'instance  s'éteint,  et  comme  la 
deductio  in  judicium  conserve  néanmoins  son  effet  extinctif,  le  droit 
est  perdu  (n°  771).  Supposons  donc  que  l'action  sur  laquelle  il  y  n  litis 
contestatio  soit  perpétuelle,  elle  devient  temporaire.  Si  au  contraire 
l'action  est  temporaire,  je  no  dirai  pas  avec  certains  textes  qu'elle 
devient  perpétuelle  (L.  9  §  3,  /)e  jur.,  XII,  2.  —  L.  8  §  1,  De  fid.  et 
/lom.,  XXVII,  7);  je  dirai  simplement  que  si  le  délai  doimé  pour 
intenter  l'action  expire  pendente  judicio,  elle  ne  périt  pas  pour  cela; 
en  d'autres  termes,'  la  portion  de  ce  délai  qui  restait  à  courir  est  rem- 
placée par  celui  de  la  péremption  d'instance.  Ici  donc  la  litis  contes- 
tatio allonge  ordinairement  la  durée  du  droit,  et  c'est  ce  que  l'on  ex- 
prime par  cette  formule  bien  connue  :  omnes  actiones  semel  in- 
clusœ  judicio  salvœ  permanent  (L.  139  pr.,  De  recj.  jiir.,  L,  17). 

926.  Sur  les  actions  temporaires,  je  dois  examiner  rapidement  trois 
questions  : 

A.  1°  Le  délai  qui  les  éteint  se  compose-t-il  de  jours  continus  ou 
seulement  de  jours  utiles?  Soit,  par  exemple,  une  action  annale  : 
dira-t-on  que  l'action  est  éteinte  trois  cent  soixante-cinq  jours  après 
celui  de  sa  naissance,  ou  bien  devra-t-on  ne  tenir  compte  que  des 
jours  où  le  magistrat  rend  la  justice,  et  de  ces  derniers  retrancher 
tant  ceux  où,  en  fait,  le  défendeur  ne  peut  pas  être  poursuivi  que  ceux 
où  une  cause  légitime  empêche  le  demandeur  d'agir  (L.  i,De  div.  temp, 
prœscr'.y  XLIV,  3)?  Aucun  texte,  du  moins  à  ma  connaissance,  ne 
statue  d'une  manière  générale  sur  cette  question,  et  cela  tient  sans 
doute  à  ce  qu'elle  ne  comporte  pas  de  réponse  absolue.  D*une  part,  en 
effet,  nous  savons  que  pour  beaucoup  d'actions  le  délai  extinctif  ne  • 
comprend  que  des  jours  utiles;  telles  sont  notamment  les  actions 
quanti  nmioriseiredhibitoria  (n°  454),  de  dolo  malo  (n°  841),  qaod 
metus  causa  (n°848,  in  pné),paulienne{\\°  853  infine)yeidepecuiio 
(T.  II,  p.  1170),  el  ce  ne  sont  pas  les  seules  (L.  6,  De  cal.,  III,  0). 
D'autre  part,  nous  voyons  que  l'édit  relatif  à  la  restitution  dos  ma- 
jeurs de  vingt-cinq  ans  s'applique  aux  actions  dont  un  absent  ou 
un  captif  ont  été  dépouillés  ou  libérés  par  l'effet  dn  laps  de  temps 

pèce  de  corrélation  entre  la  durée  des  fonctions  du  préteur  et  celle  des  actioiu?  préto- 
riennes. Si  l'explication  de  Justinien  était  exacte,  toutes  lesaclions  prô(ori(Miiies  de- 
vraient être  annales,  et  l'année  dont  il  s'agit  ici  ne  serait  jamais  une  aum'c  utile. 
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(L.  i  §  1,  Ex  quib.  caus.  maj.,  lY,  G).  Or  un  absent  et  un  captif 
ne  peuvent  ni  poursuivre  ni  être  poursuivis.  C'est  donc  qu'il  y  a  des 
hypothèses  où  le  délai  est  continu.  Au  surplus,  la  prescription  ne 
commence  jamais  avant  le  premier  jour  où  l'action  peut  être  légale- 
ment intentée,  et  elle  n'est  acquise  qu'après  l'entière  expiration  du 
dernier  jour  (L.  6,  De  obi.  et  act.,  XLIV,  7)(1). 

A.  2°  L'extinction  s'opère-t-elle  ipso  jure  ou  seulement  per  excep- 
tionem?  Ici  encore  j'estime  que  l'on  doit  écarter  toute  solution 
absolue.  Une  exception  paraît  bien  nécessaire  quand  il  s'agit  de  re~ 
pousser  Vaciion  de  peculio  (L.  30  §5,  D^j^ec,  XV,  1.  — L.  1  §  10, 
Quand,  de  pec.  ann.,  XV,  2),  l'action  d'injures  (L.  5,  C.,De  inj.,  IX, 
35),  Vinïer dïi  quod  vi  aut  clam{L.  15  §  5,  Quod  vi  aut  clam,  XLIII 
24),  et  cette  enumeration  n'est  pas  à  beaucoup  près  limitative.  Mais 
qu'il  y  ait  des  cas  où  l'extinction  s'opère  ipso  jure,  c'est  ce  que  prouve 
un  texte  d'Ulpien  d'où  il  résulte  que  le  débiteur  s'expose  à  l'action  de 
dolo  quand  par  des  manœuvres  frauduleuses  il  empêche  son  créan- 
cier d'agir  intra  tempus  (L.  1  §  6,  De  dol.  mal.,  IV,  3).  Si,  en  effet, 
l'action  ne  s'éteignait  alors  que  per  exceptionem,  le  créancier  pour- 
rait l'exercer  en  n'oubliant  pas  de  faire  insérer  dans  la  formule  une 
réplique  qui  détruirait  l'exception,  et  il  serait  incorrect  de  lui  donner 
l'action  de  dolo  qui  est  subsidiaire  (n'^SSQ). 

3°  Le  débiteur  libéré  tempore  re^ie-[-\\  tenu  d'une  obligation  natu- 
relle? Plusieurs  textes  impliquent  que  la  question  doit,  au  moins  en 
général,  être  résolue  négativement.  Ainsi,  une  fois  l'action  éteinte,  le 
constitut  devient  impossible  (L.  18  §  1,  De  pec.  const.,  XIII,  5),  et  le 
payement  fait  antérieurement  entre  les  mains  d'un  gérant  d'affaires 
peut  être  répété,  si  le  maître  ne  l'a  ratifié  que  post  tempus  (L.  25 
§1,  Rat.  rem  hab.,  XLVI,  8).  Dans  le  même  sens  on  a  fait  remarquer 
que  le  fidéjusseur  profite  de  la  libération  acquise  au  débiteur  principal 
(L.  38  §  4,  De  sol.,  XLVI,  3):  or  il  n'en  profiterait  pas,  dit-on,  si 
l'obligation  principale  elle-même  ne  faisait  que  se  transformer  en 
obligation  naturelle.  Mais  cet  argument  n'est  pas  décisif  (T. II, page  364, 
note  2).  On  peut  hien  présumer  que  le  fidéjusseur  n'a  voulu  s'engager 
que  pour  la  durée  de  l'obligation  principale  (2). 

(1)  Devait-on  compter  les  jours  intercalaires  ?  C'était  une  question  discutée  ici 
et  en  d'autres  matières,  par  exemple  dans  celle  de  l'usucapion  (L.  2,  De  div. 
temp.prœscr.). 

(2)  Paul  suppose  qu'un  fidéjusseur  s'est  obligé  pour  un  débiteur  libéré  temporCy 
et  il  annule  la  fidéjussion  comme  déterminée  par  une  erreur  (L.  37,  De  fid.  y\LYl, 
1).  Il  la  maintiendrait  donc,  dit-on,  si  elle  avait  été  contractée  en  connaissance  de 
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927.  Le  droit  qui  vient  d'être  exposé  subsista  sans  changements 
sérieux  jusqu'à  l'année  424.  A  celte  date,  Théodose  le  Jeune  rendit  une 
constitution  célèbre  qui,  sans  toucher  à  la  théorie  des  actions  tem- 
poraires, décida  que  celles  qui  jusque-là  étaient  perpétuelles  se  pre- 
scriraient désormais  par  trente  ans  (L.  1,  C.  Th.,  De  act.  cert,  temp., 
IV,  44.  —  L.  3,  C,  De  prœscr,  trig.  vel.  quadr.  ann.^  YII,  39). 
L'expression  action  perpétuelle  ne  fut  pas  pour  cela  bannie  de  la 
langue  juridique,  les  Institutes  nous  le  prouvent  (pr.  sup.),  mais  elle 
changea  de  sens  et  signifia  action  trentenaire.  L'innovation  de  Théo- 
dose fut  développée,  et  à  certains  égards,  modifiée  par  des  constitu- 
tions postérieures  dont  les  principales  appartiennent  à  Justin  et  à  Jus- 
tinien.  Je  vais  résumer  les  traits  essentiels  de  cette  législation  nouvelle. 

En  règle  générale,  la  prescription  de  trente  ans  anéantit  toutes  les 
actions  tant  réelles  que  personnelles,  qui  ne  s'éteignent  pas  par  un 
délai  plus  bref.  Mais  j'ai  déjà  dit  qu'appliquée  aux  actions  réelles,  elle 
ne  déplace  pas  le  droit  de  propriété  et,  par  conséquent,  n'équivaut  pas 
àl'usucapion  ouà  la  longi  temporis prœscriptio  (n'>247)(l).Ledélai  de 
trente  ans  est  un  délai  continu;  à  cet  égard,  la  constitution  de  Théodose 
est  formelle.  Mais  elle  ne  s'explique  pas  sur  le  point  de  départ  des 
trente  ans.  Justin,  réparant  cette  omission,  et  d'ailleurs  ne  faisant  en 
cela  que  confirmer  une  jurisprudence  déjà  établie,  le  place  au  jour  où 
le  droit  est  devenu  exigible  (L.  7  §  4,  C,  De  prœscr.  trig.  vel.  quadr. 
ann»)i%).  Deux  modes  généraux  d'interrompre  la  prescription  sont 


cause,  d'où  l'on  conclut  à  la  survie  d'une  obligation  naturelle.  Mais  cette  conclu- 
sion ne  me  paraît  pas  acceptable.  Peut-être  faut-il  dire  simplement  que  la  déci- 
sion de  Paul  est  mal  motivée,  et  que  s'il  suppose  le  fidéjusseur  dans  l'erreur, 
c'est  parce  que  cette  hypothèse  est  la  seule  qui  offre  un  caractère  de  vraisemblance. 
Peut-être  aussi  doit-on  admettre  dans  l'espèce  une  de  ces  obligatiojis  plutôt  mo- 
rales que  naturelles  qui  n'empêcheraient  pas  la  répétition  d'un  payement  fait  par 
erreur  (T.  II,  p.  773, note  2),  et  alors  le  fidéjusseur  qui  s'engage  sciemment  serait  un 
véritable  débiteurprincipal.  Pour  le  maintien  d'une  obligation  naturelle,  on  allègue 
aussi  un  texte  de  Gordien  qui  ferait  survivre  le  gagea  l'action  personnelle  éteinte 
tempore  {L.  2,  C,  i)e  luit,  pign.,  Vllf,  31).  Maison  admettant,  ce  qui  est  fort  douteux, 
que  tel  soit  le  sens  du  texte,  on  pourrait  l'expliquer  par  cette  idée  que  le  créan- 
cier n'a  été  ni  payé  ni  satisfait  (n"  823). 

(1)  Les  actions  en  partage  donnent  lieu  à  une  observation  semblable.  Lccoproprié- 
taire  qui  a  possédé  seul  pendant  trente  ans  la  chose  commune  échappe  à  l'action 
en  partage  (L.  1  §  1,  C,  De  ann.exc,  VII,  40),  mais  n'a  point  acquis  la  part  de  son 
propriétaire . 

(2)  Quand  une  créance  a  pour  objet  des  prestations  périodiques,  chaque  échéance 
marque  le  point  de  départ  d'une  prescription  particulière  (L.  7  §  6,  De  prœscr. 
trig. vel.  quadr.  ann.). 
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admis,  l'un  par  Théodose  lui-même,  l'autre  par  Justin  :  ils  consistent 
dans  la  citation  en  justice  (conventio)(i)  et  dans  l'acte  par  lequel  le 
débiteur  reconnaît  le  droit  de  son  créancier  (L.  3  §  1  ;  L.  7  §  5,  eod. 
tit.){^).  Pour  le  cas  spécial  où  la  prescription  court  au  profit  d'un 
absent,  d'un  infans  sans  tuteur  ou  d'un  fou  sans  curateur,  Justinien 
créa  un  troisième  mode  d'interruption  que  j'ai  déjà  fait  connaître  à 
propos  de  l'usucapion  (n"  247)  (3). 

928.  La  règle  générale  posée  par  Théodose  comporte  trois  ordres 
d'exceptions  : 

i"  Aux  termes  même  de  la  constitution  de  Théodose  (§  2),  la  pre- 
scription est  suspendue  en  faveur  des  impubères.  Donc  s'agit-il  d'un 
droit  né  en  leur  personne,  elle  ne  commence  à  courir  qu'au  jour  où 
ils  atteignent  l'âge  de  puberté.  S'agit-il  d'un  droit  qui  leur  compete  à 
titre  d'héritiers,  elle  est  arrêtée  par  le  décès  de  leur  auteur,  mais 
aussitôt  qu'ils  deviennent  pubères,  elle  reprend  son  cours  comme  si 
le  temps  intermédiaire  n'eût  pas  existé. 

A.  2**  Aucune  prescription  n'est  admise  contre  le  fisc  en  ce  qui  concerne 
les  impôts  et  charges  de  toute  nature  qui  peuvent  grever  la  propriété 
immobilière.  Pour  des  raisons  toutes  différentes  et  beaucoup  plus 
juridiques,  l'emphytéote,  le  preneur  et  le  mandataire  ne  prescrivent 
jamais,  en  ce  sens  que  la  restitution  des  choses  par  eux  détenues  à  ces 
divers  titres  peut  toujours  leur  être  demandée,  à  quelque  époque 
qu'aient  fini  l'emphytéose,  le  bail  ou  le  mandat.  Ces  deux  décisions 
appartiennent  l'une  à  l'empereur  Anastase,  l'autre  à  son  successeur 
Justin  (L.  L.  6  et  7  §  6,  C,  De  prœscr.  trig.  vel.  quadr.  ann.). 
J'ajoute  que  d'après  la  constitution  de  Théodose,  l'action  finium 
regundorum  était  imprescriptible,  et  il  en  était  de  même  de  l'action 
hypothécaire,  tant  que  le  bien  grevé  restait  aux  mains  du  débiteur.  De 
ces  deux  dérogations  au  droit  commun,  ia  première  se  justifiait  par  la 
nature  des  choses;  néanmoins  Justinien  la  fit  disparaître  (L.  1  §  1, 
C,  De  ann.  exe. y  VII,  39).  La  seconde  offrait  cette  bizarrerie  de 
laisser  subsister  une  hypothèque  qui   s'appuyait  sur  une  obligation 

(1)  Soit  une  citation  vague  dont  la  cause  n'est  point  indiquée.  Justinien  veut 
qu'elle  interrompe  toutes  les  prescriptions  qui  couraient  au  profit  du  défendeur 
contre  le  demandeur  (L.  3,  C,  De  ann.  exe). 

(2)  Le  débiteur  qui  paye  des  intérêts  reconnaît  évidemment  sa  dette  et  inter- 
rompt la  prescription  (L.  8§  A, De  prœscr.  trig,  vel  quadr.  ann.). 

(3)  La  prescription  est  également  interrompue  au  profit  du  créancier  hypothé- 
caire qui,  sans  violence,  entre  en  possession  de  la  chose  grevée  (L.  7  §  b,  De  prœscr. 
trig,  vel  quadr.  ann.). 
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éteinte.  Justin  l'atténua,  nnais  sans  rentrer  dans  la  logicjue,  en  décidant 
que,  dans  l'espèce,  la  prescriplioti  de  l'action  hypothécaire  exigerait 
seulement  dix  ans  de  plus  que  la  prescription  de  Taction  personnelle 
(L.  7  pr.  et  §  1,  G.,  De  prœscr.  trig.  rel.  quadr.  ann.  —  n»  288  in 
fine)  (i). 

A.  3"  Il  y  a  un  certain  nonnbre  d'actions  qui  ne  se  prescrivent  que  par 
un  délai  de  quarante  ans.  Gomme  telles,  je  citerai  :  1"  l'action  hypo- 
thécaire, non  seulement  quand  elle  conipète  contre  le  débiteur  lui- 
même  ou  contre  ses  héritiers,  mais  aussi  quand  elle  est  donnée  contre 
un  créancier  hypothécaire  inférieur  et  que  le  débiteurcommun  vit  encore. 
Le  créancier  détenteur  est  alors  réputé  représenter  ce  débiteur.  Le 
même  délai  de  quarante  ans  est  admis  dans  la  même  hypothèse  en  ce 
qui  concerne  le  jus  offerendi  que  le  créancier  inférieur  peut  exercer 
dans  ses  rapports  avec  le  créancier  qui  lui  est  préférable  (L.  7  §§  2  et 
3,  G.,  De  prœscr.  trig.  vel.  quadr.  ann.)\  2°  les  actions  qui  ont  fait 
l'objet  d'une  instance  périmée.  Nous  avons  vu  que  sous  Justinien  le 
délai  de  quarante  ans  ne  court  que  du  jour  du  dernier  acte  de  procédure 
(L.9,G.,  De  prœscr.  trig,  vel  quadr.  ann.  —  n°  786);  3°  les  actions 
qui  appartiennent  aux  églises  et  aux  établissements  que  Justinien 
appelle  ailleurs  locivenerabiles{nov.  111)  (2). 

J'ai  déjà  dit  que  la  constitution  de  Théodose  ne  modifia  pas  Tan- 
cienne  théorie  des  actions  temporaires.  Mais  bien  avant  lui,  probable- 
ment depuis  que  la  procédure  extraordinaire  était  devenue  le  droit 
commun,  la  litis  contestatio  avait  cessé  d'êlre  nécessaire  pour  inter- 
rompre la  prescription  :  la  conventio  suffisait  (T.  II,  page  909).  Une 
autre  innovation  beaucoup  plus  importante  fut  introduite  par  Justinien  : 
il  décida  qu'aucune  des  prescriptions  dont  la  durée  était  inférieure  à 
trente  ans  ne  courrait  contre  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans.  J'ai  déjà 
signalé  cette  disposition  à  propos  de  la  prescription  acquisitive  de  dix 
ou  vingt  ans  (n°  247). 


(1)  Pour  expliquer  la  survie  de  l'action  hypothécaire  à  l'action  personnelle,  quel- 
ques interprètes  ont  admis  que  la  prescription  de  trente  ans  laisse  subsister  une 
obligation  naturelle.  Cette  doctrine  pourrait  alleravecla  décisionde  Théodose,  mais 
elle  ne  va  plus  avec  celle  de  Justin.  J'aime  donc  mieux  voir  dans  le  maintien  de 
l'hypothèque  une  simple  anomalie  (T.  Il,  p.  1008,  in  fine).  Une  raison  décisive 
m'empêche  de  croire  que  les  prescriptions  de  trente  et  de  quarante  ans  ne  lassent 
que  transformer  l'obligation  civile  en  ohIi!j;ation  naturelle  :  c'est  qu'alors  elles  au- 
raient un  elTet  moins  plein  que  la  prescription  annale. 

(i)  Cette  novelle  en  abroge  une  autre  (nov.  9),  d'après  laquelle  il  fallait  cent 
ans  pour  prescrire  contre  les  églises. 
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DE   LA   TRANSMISSIBILITE  ACTIVE   ET   PASSIVE   DES   ACTIONS. 


Lib.  IV,  tit.  XII,  De  perpetuis  et 
temporalibus  actionibus,  et  quœ 
ad  heredes  et  in  heredes  tran- 
seunt,  §  1.  —  Non  omnes  autem  ac- 
tiones  quae  in  aliquem  aut  ipso  jure 
competunt  aut  a  proetore  dantur, 
et  in  heredem  geque  competunt  aut 
dari  soient.  Est  enim  cerlissima  juris 
régula,  ex  maleficiis  pœnajes  ac- 
tiones  in  heredem  rei  non  coinpe- 
tere,  veluti  furtt,  vi  bdnorum  rap- 
torum, injuriarum,damni  injurias.  Sed 
heredibus  hujusmodi  actio  nés  com- 
petunt, nec  denegantur,  excepta inju- 
riarum  actione,  et  si  qua  alia  similis 
inveniatur.  Aliquando  tamen  etiam 
ex  contractu  actio  contra  heredem 
non  competit,  quum  testator  dolose 
versatussit,etad  heredem  ejus  nihil 
ex  eo  dolo  pervenerit.  Pœnales  au- 
tem actiones,  quas  supra  diximus,  si 
ab  ipsis  principalibus  personis  fue- 
rint  contestatse,  et  heredibus  dan- 
tur, et  contra  heredes  transeunt 
(Gains,  IV,  §§  112et  113). 


Mais  les  actions  dont  une  per- 
sonne est  tenue  d'après  le  droit  lui- 
même  ou  que  le  préteur  donne  con- 
tre elle  ne  sont  pas  toutes  établies 
ou  données  contre  ses  héritiers.  C'est 
en  effet  une  règle  de  droit  constante 
que  les  actions  pénales  nées  des 
délits  ne  compétent  pas  contre 
les  héritiers  du  délinquant.  Telles 
sont  les  actions  furti,  vi  bonorum 
raptorum,  injuriarum ,  damni 
injuriœ.  Mais  de  telles  actions  com- 
pétent aux  héritiers  :  on  ne  leur  re- 
fuse que  l'action  d'injures  et  celles 
qui  peuvent  y  ressembler.  Parfois 
cependant  il  arrive  qu'une  action  née 
d'un  contrat  ne  compete  pas  contre 
l'héritier;  c'est  lorsque  le  testateur 
a  commis  un  dol  dont  son  héritier 
n'a  tiré  aucun  profit.  Au  surplus  les 
actions  pénales  dont  nous  avons 
parlé  passent  aux  héritiers  et  contre 
les  héritiers,  lorsqu'il  y  a  eu  litis 
contestatio  entre  les  parties  origi- 
naires. 


929.  Dire  qu'une  action  est  transmissible  activement  ou  passive- 
ment, cela  signifie  qu'elle  peut  être  intentée  par  les  héritiers  ou  contre 
les  héritiers  de  celui  qui  le  premier  en  a  été  investi  ou  tenu.  La 
transmissibilité  passive  est  admise  moins  largement  que  la  transmissi- 
bilité  active.  Il  faut  donc  séparer  les  deux  matières. 

Transmissibilité  active.  —  C'est  un  principe  général  que  les 
actions  qui  appartenaient  au  défunt  appartiennent  aussi  à  son  héritier 
principe  tellement  évident  que  les  Institutes  de  Gains  (IV,  §  112)  et 
de  Justinien  (§  1  sup.)  ne  prennent  pas  même  la  peine  de  le  poser^ 
Elles  se  bornent  à  constater  qu'on  y  déroge  relativement  à  l'action 
d'injures  et  à  d'autres  actions  semblables.  Si  l'action  d'injures  meurt 
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avec  l'offensé,  c'est  qu'elle  dérive  d'un  intérêt  plutôt  moral  que 
pécuniaire;  comme  le  dit  Paul,  magis  vindictœ  quam  peciiniœ 
habet  persecutionem  (L.  2  jj  4,  De  coll.,  XXXVII,  6).  Donc  les 
actions  semblables  auxquelles  Gains  et  Justinien  font  allusion 
sans  les  nommer  sont  celles  qui  reposent  sur  un  intérêt  de  même 
nature,  comme  la  querela  inofficiosi  teslamenti  (n°  338)  (1)  et  la 
condîctio  ex  lege  fondée  sur  l'ingratitude  d'un  donataire  (n°  305,  in 
fine).  Telle  est  aussi  l'action  pénale  donnée  au  patron  et  à  l'ascen- 
dant qui  ont  été  appelés  in  jus  sans  la  permission  du  magistrat  (L.  24, 
De  in  jus  voc,  II,  4.  ^—  n**  749  in  fine).  Mais  ces  exceptions  ne  sont 
pas  les  seules  que  la  règle  comporte  :  il  y  en  a  quelques  autres  qui 
s'expliquent  par  des  motifs  tout  différents.  Ainsi  nous  ne  transmettons 
à  nos  héritiers  ni  l'action  qui  a  pour  objet  une  servitude  personnelle 
déjà  constituée  ou  simplement  due  (n»  279),  ni  celle  qui  résulte  d'une 
adstipulatio  fn°  558,  in  fine).  Je  rappelle  également  que  l'action  roi 
uxoriœ  est  refusée  aux  héritiers  de  la  femme  qui  est  morte  après  le 
divorce  sans  avoir  mis  son  mari  en  demeure  (n''835),  et  j'ajoute  que 
l'action  ad  exhibendum  ne  compete  jamais  à  l'héritier  qu'en  son  pro- 
pre nom,  car  elle  est  fondée  sur  un  intérêt  tout  personnel  et  actuel 
(L.  12,  §  Q,Adexhib.,X,^). 

Transmiss ibilîté  passive.  —  Les  Institutes  de  Gains  et  de  Justinien 
ne  s'occupent  ici  que  des  actions  personnelles.  Dans  cette  limite, 
une  distinction  qui  nous  est  déjà  connue  doit  être  faite  entre 
les  actions  pénales  et  les  actions  contractuelles.  Les  actions  pénales 
s'éteignent  par  la  mort  de  celui  qui  les  a  fait  naître,  et  cela  parce 
que  les  peines  ne  doivent  frapper  que  des  coupables  (L.  111 
§  1,  De  reg.  jur.y  L,  17).  J'ai  déjà  dit  que  cette  règle  s'étend  même 
aux  actions  mixtes  et  aux  actions  pénales  a  parte  rei  tantum,  et  que 
dans  plusieurs  de  ses  applications  elle  encourt  des  critiques  fondées 
sur  ce  que  les  Romains  ont  donné  beaucoup  trop  d'extension  au  sens 
des  mots  délit  ei  peine  (n-^  855  et  857).  Du  reste,  si  l'équité  ne  permet 
pas  que  l'héritier  souffre  des  délits  de  son  auteur,  elle  ne  permet  pas 
non  plus  qu'il  en  bénéficie.  Aussi  une  jurisprudence  confirmée  par 
des  rescrils  impériaux  admit-elle  que  l'héritier  serait  toujours  tenu 
de  restituer  la  totalité  de  son  profit  (L.  35  pr..  De  obi.  et  act.,  XLIV, 
7.  —  L.  L.  38  et  M, De  reg.  jur.  —  L.  6  pr..  De  cal. y  III,  0.  —  L.  15 


(1)  Je  rappelle  que  l'on   n'admit  pas  sans  discussion  la  transnn*'^sibililé    active 
de  l'action  tendant  à  réclamer  la  quarte  Antonine  (T.  1,  3"  éd.,  p.  "255,  note  1). 
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§  2,  Qiiod  met.  caus.,  IV,  2)  (1).  Quant  aux  actions  contractuelles,  la 
transmissibilité  passive  est  la  règle.  Toutefois  Gaius  (IV,  §  112)  nous 
rappelle  que,  par  exception,  l'héritier  d'un  sponsor  ou  d'un  fidepro- 
missor  n'est  pas  tenu  (2). 

Reste  à  nous  demander  comment  nous  traiterons  les  actions  réelles. 
Or,  la  vérilé  est  qu'elles  ressemblent  aux  actions  contractuelles  en  ce 
qu'elles  survivent  au  décès  de  celui  qui  en  était  tenu,  car  il  serait  ab- 
surde que  la  mort  du  possesseur  ôtât  au  propriétaire  le  droit  de  reven- 
diquer. Mais,  d'autre  part,  elles  ressemblent  aux  actions  pénales  en  ce 
qu'elles  ne  comptent  pas  parmi  les  actions  hérdfditaires,  et  cela  tient  à 
ce  qu'elles  dérivent,  selon  l'expression  de  Paul,  ex  prœsenti  posses- 
sione  (h.  24  §  2,  De  jwrf.,V,l).  L'héritier  n'en  est  donc  tenu  qu'autant 
qu'il  possède  et  comme  le  serait  un  possesseur  quelconque  (n»  801). 


(ï)  A  quelle  époque  faut-il  se  placer  pour  apprécier  le  profit  de  l'héritier? 
Sera-ce  au  jour  de  la  Litis  conlestatio,  comme  le  dit  un  texte  relatif  à  l'action 
quod  metus  causa  (L.  20,  Quod  met.  caus.,  IV,  2)?  ou  bien  tiendrons-nous  pour 
définitif  le  profit  dont  l'héritier  se  sera  trouvé  en  possession  à  un  moment 
quelconque?  En  ce  second  sens,  il  y  a  un  texte  général  de  Paul  (L.  127,  De  reg. 
jur.).  J'estime  que  les  deux  points  de  vue  sont  trop  absolus.  Si  le  profit  con-=- 
siste  en  un  corps  certain,  il  me  paraît  difficile  de  mettre  les  cas  fortuits  à  la 
charge  de  l'héritier.  Si,  au  contraire,  le  profit  consiste  en  une  somme  d'argent, 
il  est  assez  naturel  de  le  rcputer  définitif.  Dans  tous  les  cas,  au  surplus,  l'héritier 
est  responsable  des  faits  et  négligences  par  lesquels  il  aurait  diminué  ou  perdu 
son  enrichissement  (L.  17,  Quod  met.  cans.). 

(2)  Justinien  ne  pouvait  pas  reproduire  cette  exception,  il  l'a  remplacée  par 
une  énigme  (§  i  sup.).  L'action  dont  un  contractant  est  tenu  à  raison  de  son  dol 
ne  passe  pas,  nous  dit-il,  contre  l'héritier  qui  n'a  tiré  aucun  profit  de  ce  dol. 
Qu'est-ce  que  cela  peut  signifier?  Car,  de  deux  choses  l'une  :  ou  la  responsabilité 
du  dol  est  comprise  dans  le  contrat,  ou  elle  ne  l'est  pas.  Au  premier  cas,  l'héri- 
tier peut  être  poursuivi  à  raison  du  dol  du  défunt,  mais  cela  est  conforme  au 
droit  commun,  puisque  l'action  est  contractuelle;  au  second  cas,  l'héritier  n'est 
pas  tenu  du  dol  du  défunt,  mais  ici  encore  nous  restons  dans  le  droit  commun, 
puisque  ce  dol  n'est  sanctionné  que  par  l'action  de  dolo  qui  est  pénale.  D'après 
Théophile  (sur  le  §  1  sup.),  Justinien  se  placerait  dans  l'hypothèse  d'un  dépôt 
et  voudrait  dire  que  le  dépositaire  ayant  fait  périr  la  chose  par  dol,  son  héritier 
n'est  pas  tenu.  Mais  cette  explication  est  contredite  par  des  textes  tout  à  fait 
formels,  où  nous  voyons  que  le  dol  du  dépositaire  retombe  toujours  sur  son 
héritier  (L.  7  "^  1,  Dep..  XVI,  3.  —  L.  L.  12  et  49,  De  obi.  et  act.,  XLIX,  3). 
Aussi  nombre  d'interprètes  ont-ils  pensé  que  Justinien  et  Théophile  se  réfèrent 
seulement  au  depositum  misei^abile,  et  veulent  dire  que  lorsque,  dans  une  telle 
espèce,  le  dol  du  dépositaire  a  rendu  la  restitution  impossible,  l'action  depositi  qui 
compèterait  au  double  contre  lui,  ne  peut  être  donnée  qu'au  simple  contre  son 
héritier.  Cette  idée  est  vraie  en  elle-même  (n^  598),  mais  elle  n'explique  pas  le 
texte  des  Institutes  :  si,  en  effet,  l'action  depositi  miserabilis  emporte  condam- 
nation au  double  en  cas  de  dol,  c'est  qu'alors  elle  dérive  pour  moitié  ex  contractu, 
pour  moitié  ex  delicto  (T.  II,  p.  1085,  note  1). 
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La  même  observation  doit  être  appliquée  aux  actions  personnelles  qui, 
comme  les  actions  noxales  et  ad  exhihendumy  ne  corn  pètent  que  contre 
le  possesseur  (L.  4-2  Jj  2,  Denox.  act.,  IX,  4.  —  n«  825,  in  fine)  (1). 
Remarquons  en  terminant  que  la  litis  contestatio  produit  ici  un 
effet  semblable  à  celui  que  nous  avons  déjà  constaté  pour  les  actions 
temporaires.  Grâce  au  changement  qu'elle  opère  dans  la  cause  du 
droit,  elle  assure  la  transmissibilité,  soit  active,  soit  passive,  de  toutes 
les  actions  qui,  non  encore  exercées,  n'auraient  pas  pu  être  données 
aux  héritiers  ou  contre  les  héritiers  (L.  139  pr.;  L.  IGi,  De  reg. 
jur.)  (2).  Dans  la  procédure  extraordinaire,  bien  que  les  Institutes  re- 
produisent la  règle  sous  sa  forme  ancienne  (§  1  sup.  in  fine),  cet  effet 
résulte  de  la  simple  conventio  (T.  II,  p.  909)  (3),  et  il  s'explique  par  une 
idée  moins  subtile  que  celle  du  droit  classique,  c'est  que  les  lenteurs  né- 
cessaires de  la  justice  ne  doivent  pas  influer  sur  les  résultats  d'une 
action. 
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Lib.  ]V,  Tit.  X,  De  iis  per  quos 
agere  (4)  possumus,  pr.  —  Nunc 
admonendi  sumus  agere  posse  quem- 
libet  hominem  aut  suc  nomine,  aut 
aliène  :  aliène,  veluti  precuratorio, 
tutorio,  curaterio ,  quum  olim  in 
usu  fuisset  alterius  nomine  agere 
non  posse,  nisi  pro  populo,  pro  li- 


Maintenant  nous  devons  savoir 
que  toute  personne  peut  plaider 
eu  pour  soi-même  ou  pour  autrui  : 
pour  autrui,  c'est-à-dire  comme 
procureur,  tuteur  ou  curateur,  tan- 
dis qu'autrefois  la  règle  était  que 
l'on  ne  pouvait  pas  plaider  pour 
autrui,  si  ce  n'est  p)-o  populo,  pro 


(1)  Supposons  que  dans  ces  diverses  hypothèses  le  possesseur  ait  perdu  la  pos- 
session par  dol  et  se  soit  enrichi.  Si  ses  héritiers  ont  profilé  de  cet  curiciiissc- 
ment,  ils  sont  tenus  de  le  restituer  (L.  52,  De  rei  vind.,  VI,  1.  —  L.  i2  jJ  tî,  Ad 
exhib.,  X,l). 

(2)  Dans  le  cas  particulier  oiJ  il  s'agit  d'une  action  qui  ne  compete  que  contr.'î 
le  possesseur,  si  celui-ci  meurt  post  litem  contestatam,  ses  héritiers  ne  peuvent 
être  condamnés  qu'autant  que  leur  auteur  a  commis  un  dol  ou  une  faute  pendente 
judicio  ou  à  raison  de  leur  propre  possession  (L.  42,  De  rei  vind.). 

(3)  Je  crois  que  telle  était  déjà  la  règle  suivie  dans  les  cognitiones  extra  ordi- 
nem  de  l'époque  classique.  Un  texte  de  Paul  dit,  en  effet,  que  lorsijue  le  délin- 
quant a  été  conventus,  la  peine  se  transmet  contre  ses  héritiers  quasi  lite  contcs- 
tata  (L.  33,  De  obi.  et  act.,  XLIV,  7).  Or,  selon  toute  probabilité,  ce  texte  se 
rapporte  à  des  délits  fiscaux  qui  étaient  poursuivis  extra  ordinem. 

(i)  En  toute  cette  matière,  le  mot  agere,  élargissant  son  sens  ordinaire,  signifie 
tout  aussi  bien  défendre  que  demander.  On  peut  le  traduire  d'une  façon  générale 
par  plaider. 
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bertate,  pro  tulela.  Prœterea  lege 
Hoslilia  permissuni  est  furti  agere 
eorum  nomine  qni  apucl  hostes  es- 
sent,  aut  reipublicae  causa  abessent, 
quivc  in  eoruni  cujus  tutela  essent. 
Et  quia  hoc  non  minimam  incom- 
moditatem  habebat,  quod  alieno 
nomine  neque  agere  neque  excipere 
actionem  licebat,  cœperunt  homines 
per  procuratores  litigare;  nam  et 
morbus,  el  setas ,  et  necessaria  pe- 
regrinatio,  ilemque  aliae  mullae  cau- 
sai s*pe  impedimento  sunt  quomi- 
iius  rem  suam  exsequi  possint 
^Gaius,  IV,  §  8^). 


§  1.  —  Procurator  neque  certis 
verbis  neque  praesente  adversario, 
imo  plerumque  ignorante  eo  con- 
sùluitur  :  cuicumque  enim  permise- 
ris  rem  tuam  agere  aut  defendere, 
is  procurator  intelligitur  (Gains,  IV, 
§  84). 

§  2.  —  Tutores  et  curatores  quem- 
admodum  constituuntur,  primo  li~ 
bro  expositum  est  (Gaius,  IV,  §  85). 

Lib.  IV,  Tit.  XIII,  De  exceptioni- 
bus,  §  Jl.  —  Prseterea  etiam  ex 
persona  dilatoria?  sunt  exceptiones, 
quales  sunt  procuratoriae.  Veluti  si 
per  militem  aut  mulierem  agere 
quis  velit  :  nam  militibus,  nec  pro 
pâtre  vol  matre  vel  uxore,  nec  ex 
sacro  rescripto,  procuratorio  nomine 
experiri  conceditur;  suis  vero  ne- 
gotiis  superesse  sine  offensa  disci- 
plinse  possunt.  Eas  vero  exceptiones 
quae  olim  procuratoribus  propter 
infamiam  vel  danîis  vel  ipsius  pro- 
curatoris    opponebanlur,    quum   in 


libertate,  pro  tutela.  En  outre,  la 
loi  Hostilia  permettait  d'exercer 
l'action  furti  pour  ceux  qui  étaient 
captifs  chez  les  ennemis,  absents 
dans  un  intérêt  public,  ou  sous  la  tu- 
telle de  personnes  qui  se  trouvaient 
elles-mêmes  dans  l'une  de  ces  deux 
situations.  Mais  comme  il  y  avait  de 
graves  inconvénients  à  ne  pas  per- 
mettre d'agir  ou  de  défendre  au 
nom  d'autrui,  l'usage  s'introduisit 
de  plaider  par  des  procureurs;  en 
effet,  la  maladie,  l'âge,  la  nécessité 
des  voyages  et  beaucoup  d'autres 
causes  nous  empêchent  souvent  de 
poursuivre  nous-mêmes  une  affaire 
qui  nous  intéresse. 

La  constitution  d'un  procureur 
se  fait  sans  paroles  déterminées  et 
n'exige  pas  que  l'adversaire  soit 
présent,  souvent  même  elle  a  lieu  à 
son  insu;  en  effet,  toute  personne 
à  qui  vous  permettez  d'agir  ou  de 
défendre  pour  vous  est  réputée  votre 
procureur. 

Quant  aux  tuteurs  et  aux  cura- 
teurs, la  façon  dont  on  les  constitue 
a  été  exposée  au  premier  livre. 

En  outre,  il  y  a  des  exceptions 
dilatoires  à  raison  de  la  personne; 
telles  sont  celles  que  Ton  tire  de 
la  condition  d'un  procureur,  par 
exemple  si  quelqu'un  veut  agir  par 
l'intermédiaire  d'un  militaire  ou 
d'une  femme  :  car  les  militaires  ne 
peuvent  jamais  agir  comme  procu- 
reurs, pas  même  pour  leur  père, 
leur  mère  ou  leur  femme,  et  cela 
quand  même  un  rescril  impérial  les 
y  autoriserait;  mais  ils  peuvent  agir 
pour  leur  propre  compte  sans  bles- 
ser la  discipline.  Quant  aux  excep- 
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judiciis  freqiiontari  nullo  modo  per-  lions  quiî  l'on  opposait  jadis  à  rai- 
speximus,  oonquiesccro  sancimus,  son  de  l'infarnie  de  celui  qui  avail 
ne  dum  de  his  ailercalur,  ipsius  ne-  donné  ou  leçu  la  procuration, 
gotii  disceptatio  protelelur.  voyant  qu'elles  n'étaient  point  usi- 

tées dans  la  pratique,  nous  les  sup- 
primons, afin  que  les  débats  qu'el- 
les soulèvent  ne  fassent  pas  traîner 
en  lonffueur  l'afTaire  ellc-mômje. 


'o" 


930.  Plaçons-nous  d'abord  à  l'époque  des  legis  actiones.  La  vieille 
règle  nemo  aliéna  nomine  lege  agere  potest  nous  est  déjà  connue, et  j'en 
ai  dit  la  raison  d'être  (n°  740).  Elle  signifie  que  nul  ne  pouvait  figurer 
au  nom  d'autrui  dans  les  solennités  de  la  legis  actio,  ni,  par  consé- 
quent, dans  l'instance  judiciaire  qui  s'engageait  ensuite.  Ainsi,  ou  Ton 
ne  plaidait  pas  ou  l'on  plaidait  soi-même.  Gains  (ÏV,  §  82)  nous  avertit 
Cjue  cette  règle  rigoureuse  comportait  certaines  exceptions,  et  Justi- 
nien  nous  les  indique  (pr.  sup.).  On  pouvait  plaider  pour  autrui  dans 
les  quatre  cas  suivants  :  V  pro  populo.  —  L'hypothèse  est  celle  d'un 
procès  qui  intéresse  le  peuple,  personne  de  création  légale,  par  con- 
séquent incapable  d'agir  par  elle-même  (1).  Ce  motif  ne  permet  guère 
de  douter  que  l'on  dérogeât  aussi  au  droit  commun  en  ce  qui  concerne 
les  cités  et  autres  personnes  morales;  2"  ^ro  Ubertate.  —  Tl  s'agit 
ici  de  V assertiolihertatis  (n°  797);  3"  jjro  tutela.  — Sans  aucun  doute 
l'hypothèse  est  celle  d'un  tuteur  qui  agit  lui-même  au  lieu  d'autoriser 
l'action  du  pupille  (2).  Mais  cela  veut-il  dire  que  primitivement  le 
tuteur  pût  librement  choisir  entre  ces  deux  partis,  comme  il  le  peut 
à  l'époque  classique?  évidemment  non  :  le  tuteur  agissait  pour  le  pu- 
pille infans  ou  absent,  c'était  une  nécessité  (3)  ;  mais  en  dehors  de 

(1)  D'après  quelques  interprètes,  agere  pro  populo,  ce  serait  intenter  une  action 
publique  ou  simplement  populaire.  Mais  cela  n'est  point  admissible.  Les  actions 
publiques  appartiennent  au  droit  criminel  dont  Justinien  ne  s'occupe  pas  ici. 
Quant  aux  actions  populaires,  celui  qui  les  exerce  se  les  approprie  par  cela 
même  et  en  a  le  bénéfice;  il  n'agit  donc  pas  véritablement  pour  le  compte  d'autrui 
(L.  43,  ^  1,  De  proc,  111,  3). 

(2)  Cette  explication  n'est  pas  celle  de  Théophile  (sur  le  pr.  sup.).  Selon  lui, 
il  faut  supposer  que  deux  citoyens  se  disputent  une  tutelle  :  celui  des  deux  qui 
succombera  aura  agi  alieno  nomine.  Mais,  à  ce  compte,  on  arriverait  à  dire  qu'en 
tout  procès  l'une  des  parties  agit  alieno  nomine.  Du  reste,  à  l'hypothèse  (lue  j(> 
donne,  on  peut  en  ajouter  une  autre.  Celui  qui  intente  le  suspedi  crimen  agit 
certainement  alieno  nomine  (L.  20  pr.,  De  app.,  XLIX,  1).  Pourquoi  ne  dirait-on 
pas  qu'il  agit  pru  tutela? 

(3)  La  même  nécessité  exigeait  que  le  curateur  d'un  furiosus  put  agir  à  la  place 
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ces  cas,  il  n'y  avait  pas  de  raison  pour  sortir  du  droit  commun  ;  4"  dans 
l'hypothèse  prévue  par  la  loi  iïostilia.  —  Cette  loi  dont  nous  ignorons 
la  date  suppose  un  vol  commis  alors  que  le  propriétaire  ou  son  tuteur 
sont  absents  rei  piiblicœ  causa  ou  captifs.  Dans  de  telles  circons- 
tances, toute  personne  peut  exercer  l'action  fiirti  au  nom  du  véri- 
table intéressé. 

Malgré  ces  restrictions,  la  règle  nemo  alieno  nomine  lege  agere 
potest  était  à  la  fois  gênante  et  dangereuse  :  gênante,  car  selon  la  re- 
marque des  Institutes,  l'âge,  la  maladie,  l'absence  et  bien  d'autres 
causes  peuvent  nous  empêcher  d'agir  ou  de  répondre  à  une  poursuite; 
dangereuse,  supposons  en  effet  qu'une  action  fût  temporaire,  non  trans- 
missible activement  ou  passivement,  qu'elle  eût  pour  objet  une  servi- 
tude menacée  de  s'éteindre  par  le  non  usage  ou  une  chose  possédée 
de  bonne  foi  par  un  tiers  :  dans  tous  ces  cas,  l'action  risquait  d'être 
perdue  sans  avoir  pu  être  exercée,  danger  d'autant  plus  sérieux  que 
pendant  longtemps  Vin  integrum  restitutio  fut  inconnue.  Une  telle 
règle  devait  donc  disparaître  avec  le  formalisme  des  legis  actiones 
dont  elle  n'était  qu'une  conséquence  (1). 

931.  Dans  le  droit  classique,  on  plaide  pour  autrui  à  divers  titres, 
savoir  :  comme  tuteur,  curateur,  cognitor  ou  procurator  (Gains,  IV, 
§  82)  (2).  Ce  que  c'est  qu'un  tuteur  et  un  curateur,  nous  l'avons  vu 
(§  2  sup.).  Reste  à  faire  connaître  le  cognitor  et  le  procurator. 

Sur  le  cog^iitor,  nous  ne  sommes  bien  renseignés  que  depuis  la 
découverte  des  Institutes  de  Gains  et  des  fragmenta  vaticana.  C'est 
essentiellement  un  mandataire  que  l'une  des  parties  se  substitue 
pour  la  conduite  du  procès.  La  constitution  de  ce  mandataire  est  sou- 
mise à  quatre  règles  particulières  :  1°  elle  exige  la  présence  des  deux 
parties  intéressées.  Quant  au  co^niior  lui-même,  sa  présence  n'est  pas 
nécessaire  (3),  mais  évidemment  le  mandat  reste  en  suspens  jusqu'à 
son  acceptation  (Gains,  IV,  §  83)  ;  2°  la  volonté  du  mandant  doit  être 


de  celui-ci,  et  peut-être  que  le  mot  tutela  embrasse  ici  à  la  fois  la  tutelle  et   la 
curatelle. 

(1)  On  sait  qu'à  l'époque  classique,  les  formes  du  sacramentum  étaient  encore 
usitées  dans  certains  actes  de  juridiction  gracieuse.  La  règle  nemo  alieno  nomine 
lege  agere  potest  subsista  donc  dans  la  mesure  restreinte  où  la  legis  actio  elle- 
même  se  maintint.  Mais,  quoique  nous  la  trouvions  reproduite  au  Digeste  (L.  123 
pr.,  De  reg.  jur.,  L,  17),  elle  n'a  plus  de  sens  sous  Justinien.. 

(2)  A  cette  enumeration,  il  faut  ajouter  les  représentants  des  personnes  morales. 

(3)  Ceci  est  contredit  par  Festus  {v"  cognitor)  ;  mais  en  de  telles  matières,  l'auto- 
rité d'un  grammairien  ne  saurait  balancer  celle  de  Gains. 
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exprimée  en  termes  solennels  (certls  verbis).  Les  formules  les  plus 
régulières  sont  celles-ci  :  quod  ego  a  te  fimdum  peto,  ou  f/uod  tu  a 
me  fundum  peliSy  in  earn  rem  Lucium.  Titium  iibl  cognitorem  do 
(Gains,  IV,  §  83)  (1);  3°  ces  formules  sont  prononcées  in  jure.  Gains 
ne  le  dit  pasexpressément  ;  mais  cela  n'est-il  pas  indiqué  par  les  mots 
peto,  petis  i^Et  d'ailleurs,  Vinterpretatio  d'une  loi  du  code  Théodosien 
(L.  7,  De  cogn,  etproc,  II,  12)  porte  que  le  cognitor  est  désigné  j}r^- 
sente  jtidice,  le  mot  judex  équivalant,  dans  la  langue  du  v'^  siècle, 
à  magistraius;  4''  enfin,  à  raison  des  termes  employés  pour  la  con- 
stitution du  cognitor,  elle  exclut  l'apposition  d'une  condition  quel- 
conque, mais  elle  comporte  sans  difficulté  la  condition  tacite  {Fr.  Vat., 
§  329),  et  en  fait  elle  est  forcément  affectée  d'une  condition  de  cette  es- 
pèce quand  le  cognitor  n'est  pas  présent  ou  informé.  —  J'ajoute  que 
très  probablement  le  cognitor,  une  fois  constitué,  ne  peut  être  révo- 
qué, même  ante  litem  contestatam,  par  la  seule  volonté  du  mandant, 
sans  cela  on  ne  comprendrait  pas  bien  les  différences  d'effets  qu'il  y  a 
entre  la  cognitio  et  la  simple  procuratio. 

Quant  au  procurator^  le  plus  souvent  c'est,  comme  le  cognitor, 
un  véritable  mandataire,  mais  un  mandataire  dont  la  constitution 
n'exige  aucune  espèce  de  formes.  Quelquefois  aussi  c'est  un  simple 
gérant  d'affaires  (Gains,  IV,  §  84)  (2).  La  distinction  de  ces  deux  by- 
pothèses  offre  un  sérieux  intérêt.  Le  procurator  est-il  pourvu  d'un 
mandat  :  quelque  rôle  qu'il  joue  dans  le  procès,  le  droit  porté  en 
justice  périt  par  la  litis  contestatio,  de  sorte  que  l'exception  rei  in 
judicium  deductœ  paralyse  dans  tous  les  cas  la  nouvelle  poursuite  qui 
serait  exercée  par  le  dominus  litis  ou  contre  lui,  et  tel  est  également 
le  résultat  de  l'action  où  figure  un  tuteur,  un  curateur,  ou  un  cognitor. 
Supposons,  au  contraire,  que  le  procurator  plaide  sans  mandat  :  si 
c'est  comme  défendeur,  il  épuise  le  droit  litigieux;  si  c'est  comme  de- 
mandeur, il  le  laisse  intact,  et  le  dominus  litis  a  toute  liberté  de  ne 
pas  ratifier  le  résultat  du  procès  et  de  renouveler  l'action.  Cette  dis- 
tinction lient  à  ce  que  le  fait  d'un  tiers  suffit  pour  nous  libérer,  non 
pour  nous  ôter  un  droit  (Gains,  IV,  §  08.  — L.  27  pr.;  L.  06,  Deproc, 


(1)  On  n'apportait  pas  ici  le  rigorisme  étroit  des  legis  actioïies,  et  l'on  admettait 
que  ces  formules  se  prêtaient  à  certaines  modifications;  notamment  on  pouvait 
les  prononcer  en  grec  {Fr.  vat.,  ^,§  318  et  319). 

(2)  Gaius  constate  ici  une  petite  controverse.  Le  point  douteux  n'était  pas  de 
savoir  si  l'on  pouvait  plaider  pour  autrui  comme  gérant  d'alîaires,  mais  si  le  gérant 
d'affaires  devait  être  compris  sous  la  dénomination  de  procurator. 
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III,  3.  — L.  11,  §  7,  De  exe.  rei  jiid.,  XLIV,  2),  et  elle  aboutit  à  une 
conséquence  importante  :  c'est  qu'en  règle  générale  la  justification 
d'un  mandat  peut  être  exigée  de  celui  qui  se  présente  au  nom  d'aulrui 
comme  demandeur  (1),  mais  non  de  celui  qui  vient  simplement  dé- 
fendre {\j.  8  pr.,  De  neg.  gest.,  III,  5.  —  L.  35  pr.  ;  L.  §  4,  De  proc. 
—  L.  3  §  S,Jud.soli\,  XLVI,  7.  —  L.  12,  C.,De  proc,  II,  13). 

932.  Demandons-nous  maintenant  si  quiconque  a  la  capacité  géné- 
rale de  contracter  peut  jouer  les  rôles  de  cognitor  et  de  procurator 
ou  se  faire  représenter  à  ces  titres.  Il  y  a  là  deux  questions  distinctes. 

Aux  termes  de  l'édit  du  préteur,  ceux  qui  sont  incapables  de  plai- 
der cognitorio  ou.  procuratorio  nomine  se  divisent  en  trois  classes  : 
!•*  les  uns  ne  peuvent  pas  même  plaider  pour  leur  propre  compte.  Ce 
sont  notamment  les  puéril  c'est  à  dire  les  jeunes  gens  qui  n'ont 
pas  dix-sept  ans  révolus  (2),  les  sourds  et  les  muets  (L.  1  §  3,  De 
post.,  Ill,  1.  — L.  43  pr.,  De  proc,  III,  3);  2°  d'autres  peuvent 
plaider  pour  eux-mêmes,  mais  non  pour  autrui.  Ce  sont  les  femmes  (3), 
les  aveugles  (L.  1  §  5,  /)e  post.)  (4),  les  militaires  (L.  7,  G.,  De  proc, 
II,  13),  et  certains  individus  frappés  d'infamie  pour  des  causes  par- 
ticulièrement graves,  par  exemple  ceux  qui  ont  été  condamnés  pour 
crime  capital  ou  comme  auteurs  d'une  accusation  publique  calom- 
nieuse, ou  qui  ont  loué  leurs  services  pour  lutter  contre  les  bêtes 
féroces  (L.  1  §  6,  De  post.)',  3''  enfin  il  y  en  a  d'autres  qui  peuvent 
plaider  soit  pour  eux-mêmes,  soit  pour  certaines  personnes  limitative- 
ment  désignées.  Ce  sont  tous  les  infâmes  non  compris  dans  la  précé- 
dente catégorie  (L.  1  §§  8  et  12,  De  post.)  (5).  Au  surplus,  par  cela 
même  que  l'on  est  capable  de  plaider  pour  son  propre  compte,  on  est 
également  capable  de  plaider  soit  comme  procurator  in  rem  suam 

(1)  Les  textes  qui  vont  êlre  cités  prouvent  que  cette  règle  ne  s'applique  pas 
absolument  à  toutes  personnes. 

(^2)  Nous  trouvons  ici  un  reste  de  la  législation  de  Servius  TuUius  qui  fixait  la 
puberté  des  hommes  à  l'âge  de  dix-sept  ans  (n»  82). 

(3)  Pendant  longtemps  l'incapacité  des  femmes  résulta  des  mœurs  plutôt  que  de 
la  législation  (T.  II,  p.  375,  note  2).  Le  préteur  n'intervint  qu'à  l'occasion  de  scan- 
dales donnés  par  une  femme  que  le  Digeste  appelle  Carfania  {L.  1  ^  5,/)e  post.), 
mais  dont  le  vrai  nom  était  probablement  Afrania  et  qui  mourut  en  l'an  de  Rome 
705  (Val.  Max  ,  Vlll,  3).  Cette  incapacité  était  absolue.  Une  femme  ne  pouvait  pas 
plaider  même  pour  son  fils  ou  son  mari  (L.  31  g  6,  De  neg.  gest.,  III,  5  . —  LL.  4  et 
De  proc  ).  Voir  pourtant  L.  41,  De  proc. 

(i)  Le  motif  donne  à  l'égard  des  aveugles  est  bien  bizarre  :  ils  ne  peuvent  pas,l 
dit  Ulpien,  insignia  magi!itralus  viclere  et  revereri.  Mais  alors  pourquoi  ne  leur  dé-j 
fend-on  pas  aussi  de  plaider  pour  eux-mêmes  (Cic,  pro  Cecina,  19)? 

(5)  L'assertio  liberMis  n'est  \i^s  interdite  aux  infàraes. 
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(LL.  4  et  1),  C.,De  proc, —  n"  G41),soitau  nom  des  personnes  dont  en 
a  la  tutelle  ou  la  curatelle  (L.  1  §  0;  L.  G  pr.,  De  post.).  Quant  aux 
personnes  qui  ne  peuvent  constituer  un  cognitor  ou  un  procurator, 
ce  sont  les  infâmes  (§  11  aup.)  (1).  Ces  dispositions  ne  sont  pas  sanc- 
tionnées d'une  manière  uniforme.  Si  le  représentant  incapable  ou 
constitué  par  un  incapable  se  présente  comme  demandeur,  la  sanc- 
tion consiste  dans  les  exceptions  cognitoriœ  ou  procuratoriœ  (n"898, 
L.  19  §  2,  De  prob.,  XXII,  3)  (2).  Que  s'il  se  présente  comme  dé- 
fendeur, une  exception  ne  se  conçoit  plus;  mais  évidemment  l'adver- 
saire peut  refuser  d'engager  le  débat  jusqu'à  ce  que  le  véritable  inté- 
ressé change  de  représentant  ou  vienne  défendre  lui-même.  J'ajoute 
que  toutes  ces  incapacités  sont  d'ordre  public  (L.  7,  De  post.),  et  qu'eu 
conséquence,  malgré  le  silence  de  la  partie  qui  aurait  le  droit  de  s'en 
prévaloir,  le  magistrat  peut  et  doit  dans  tous  les  cas  refuser  la  for- 
mule. Cependant,  la  litis  contestatio  une  fois  engagée,  toute  sanction 
disparaît  et  la  procédure  devient  régulière  (L.  8  §  2,  Dé?  proc). 

933.  Dans  tous  les  cas  où  une  personne  plaide  pour  autrui,  à  quel- 
que titre  que  ce  soit,  et  quelque  rôle  qu'elle  joue  dans  le  procès,  la 
conception  de  la  formule  est  identique  à  celle  de  l'action  Rutiliana 
donnée  au  bonorum  emptor  (n"^  A84f  et  790).  Il  faut  avec  Goius  (IV, 
§§  86  et  87)  en  analyser  ^^/i^^n^^o  et  la  condemnatio. 

La  rédaction  de  Xintentio  reste  ce  qu'elle  serait  si  le  représenté 
agissait  lui-même.  En  effet,  c'est  toujours  lui  qui  est  propriétaire, 
créancier  ou  débiteur,  c'est  donc  lui  que  Vintentio  désigne  comme 
tel,  et  si,  par  hasard,  elle  nommait  à  sa  place  le  représentant,  rien  ne 
sersiii  àédixii  in  judicium  (ï.  Il,  p.  1120,  note  1)  (3).  Mais  ce  qui 

(1)  L'édit  du  préteur,  à  en  juger  par  le  compte-rendu  d'Ulpien  (L.  4,  De  post.), 
ne  parlait  ici  ni  des  esclaves  ni  des  fils  de  laraille.  Quant  aux  esclaves,  ce  sont  des 
choses  :  figurer  en  justice  pour  eux-mêmes  ou  pour  autrui,  ou  s'y  faire  représenter, 
tout  cela  leur  est  interdit,  à  peine  de  nullité  de  toute  la  procédure  et  du  jugement 
(L.  44  g  1,  JJejud.,  V,  1.  —  LL.  6  et  7,  C,  De  jiid.,  III,  1).  Quant  aux  fils  de  fa- 
mille, en  règle  générale, et  sauf  certaines  exceptions  (n»»  297  et  794), ils  ne  peuvent 
pas  plaider  en  leur  nom  comme  demandeurs;:  mais  c'est  bien  moins  là  une  incapa- 
cité proprement  dite  qu'une  conséquence  de  ce  qu'ils  n'ont  point  de  palrinioiue. 
Aussi  leur  est-il  permis  de  se  faire  représenter  en  justice  dans  les  cas  exceptionnels  où 
eux-mêmes  plaideraient  valablement, et  sans  difficulté  ils  sont  aptes  à  plaider  pour 
autrui  aussi  bien  comme  demandeurs  que  comme  défendeurs  (L.  8  pr.yDc  proc). 

(2)  Ces  exceptions  n'étaient-elles  pas  aussi  nécessaires  lorsque  le  procurator  ad 
agendum  n'avait  pas  de  mandat?  Plusieurs  textes  le  disent  (L.  62,  De  proc.  —  L. 

23,  Rat.  rem  hab.,  \l\l,  S.). 

(3)  Quand  l'action  est  réelle  et  que  le  représentant  plaide  comme  défendeur,  ni 
lui  ni  le  représenté  ne  sont  nommés  dans  Vintentio,  et  cela  est  conforme  au  droit 
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est  vrai  de  Vinlentio  ne  l'est  pas  et  ne  pouvait  pas  l'être  de  l^condem- 
natio.  En  effet,  dans  le  contrat  qui  se  forme  par  la  iitis  contestation 
c'est  le  représentant  qui  est  partie,  c'est  lui  qu'elle  rend  créancier  ou 
débiteur.  C'est  donc  lui  qui,  demandeur,  sollicite  une  condamnation,  et 
défendeur  une  absolution,  et  par  conséquent  c'est  son  nom  qui  figure 
dans  la  condemnatio  (1).  Ainsi,  prise  dans  son  ensemble,  la  formule 
signifie  que  la  condamnation  dépend  du  droit  ou  de  l'obligation  du 
représenté,  mais  qu'elle  sera  prononcée  en  faveur  ou  à  la  charge  du 
représentant.  Par  cette  analyse,  nous  voyons  tout  de  suite  qu'à  partir  de 
la  litis  contestatio  le  représentant  plaide  en  quelque  sorie  s uo  nomine 
et  devient  dominus  litis  (2);  nous  nous  expliquons  aussi  que  la  litis 
contestatio  puisse  servir  à  exécuter  une  délégation  (T.  II,  p.  700),  et 
que  Paul  appelle  expromissor  celui  qui  défend  au  nom  d'autrui 
(L.  110  §  1,  De  reg.  jur.). 

Revenant  particulièrement  sur  la  rédaction  de  ïintentio,  nous  en 
conclurons  que  les  résultats  du  procès,  envisagés  en  eux-mêmes  et 
abstraction  faite  des  personnes,  doivent  être  ce  qu'ils  seraient  si  le 
véritable  intéressé  plaidait  lui-même.  Et  en  effet  nous  lisons  dans  un 
texte  d'Ulpien  :  defendere  est  eamdem  vicemquam  reus  subire  (L.  51 
§  1,  De  proc).  Donc  le  représentant  opposera  ou  se  verra  opposer 
tous  les  moyens  qui  compétaient  au  représenté  ou  contre  lui. 

Quant  à  la  rédaction  de  la  condemnatio,  elle  nous. prouve  que  régu- 
lièrement c'est  le  représentant  lui-même  qui,  devenu  dominus  litis, 
est  investi  ou  tenu  de  l'action  judicati,  et  par  conséquent  aussi  des 
voies  d'exécution  (3).  Cependant  la  règle  générale  est  que  le  représenté 
doit  en  définitive  profiter  ou  souffrir  des  résultats  du  procès.  Il  aura 
donc  un  recours  à  exercer  ou  à  subir,  et  de  là  des  lenteurs  et  des 

commun  (n°s  758.  —  Gaius,  IV,  §  87).  La  formule  est  donc  rédigée  dans  cette 
hypothèse  comme  si  les  deux  parties  agissaient  pour  elles-mêmes. 

(1)  Gaius  ne  nous  dit  pas  quel  est  le  nom  qui  figure  dans  le  demonstratio,  et,  s'il 
y  a  lieu,  dans  Yadjudicatio.  Mais  l'hésitation  n'est  pas  possible.  La  demonstratio 
doit  nommer  le  représenté,  et  Yadjudicatio  le  représentant. 

'  (2)  De  cette  idée  les  textes  tirent  plusieurs  conséquences.  Ainsi  à  partir  de  la 
litis  contestatio,  le  mandat  ad  litem  échappe  aux  causes  ordinaires  de  révocation 
'du  mandat;  le  mandataire  peut  cognita  causa  se  substituer  une  personne  de  son 
'Choix,  et  vaincu,  appeler  per  procuratorem.  Pareillement,  s'il  est  demandeur,  l'ex-ji 
ception  doli  moli  insérée  dans  la  formule  comprend  le  dol  qu'il  commettrait  dans 
Tinstance  (LL.  11,  22  et  23,  C,  De  proc.  —  L.  11  pr.,  De  dol,  mal.  et  met.  exe, 
•iLIV,  '4.  —  L.  4-  g  5,  De  app.,  XLIX,  1). 

(3)  C'est  donc  improprement  que  l'on  parle  ici  de  représentation  et  de  représen- 
'tants.  Mais  pour  mettre  ces  mots  de  côté  il  faudrait  en  trouver  d'autres  plus  exacts 
«t  "aùési  gértéraux. 
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dangers  déjà  signalés  à  propos  de  la  tutelle  et  du  mandat  (n"*"  145  et 
()36).  Aussi  le  principe  ne  fut-il  jamais  appliqué  dans  toute  sa  rigueur, 
et  des  modifications  progressives  finirent  par  le  réduire  à  peu  de 
chose.  Plaçons-nous  successivement  dans  les  divers  cas  de  représen- 
tation :  1°  soit  d'abord  un  cognîtor.  Comme  ses  pouvoirs  sont  absolu- 
ment certains,  Tédit  du  préteur  décide  d'une  manière  générale,  et 
abstraction  faite  de  l'hypothèse  d'une  cognitio  in  rem  suam,  queTac^ 
i'ion  jiidicatl  ne  sera  donnée  qu'au  dominiis  litis  ou  contre  lui,  sans 
doute  comme  action  utile  {Fr.  Vat.,  §  317).  Nous  nous  expliquons 
ainsi  que  la  cognitio,  toute  compliquée  qu'elle  fût  dans  ses  formes, 
ait  été  longtemps  beaucoup  plus  pratique  que  la  proctiratio.  Elle  do- 
minait encore  au  temps  de  Gains,  si  nous  en  jugeons  par  ce  fait  que 
les  commentaires  de  ce  jurisconsulte  (IV,  §  124)  mentionnent  les 
exceptions  cognitoriœ  et  non.  les  exceptions  procuratoriœ  (1); 
2°  quant  au  procurator,  c'est  à  lui  seul  et  contre  lui  seul  que  l'édit 
donnait  l'action  judicati.  Mais  le  motif  même  qui  dès  l'origine  avait 
fait  écarter  cette  doctrine  relativement  au  cognilor  devait  amener  ici 
une  distinction  entre  le  procurator  prœsentis  et  \q  procurator  ahsen- 
tis.  Le  mandat  de  l'un  est  certain.  Le  mandat  de  l'autre  peut-être  n'a 
jamais  existé  ou  a  cessé  sans  qu'on  le  sache.  On  devait  donc  décider 
que  le  procurator  prœsentis  serait  loco  cognitoris  et  que  le  principe 
ancien  ne  resterait  applicable  qu'au  procurator  absentis  et  au  procu- 
rator in  rem  suam,  et  tel  est  en  effet  le  dernier  état  du  droit  classique 
{Fr.  Vat.,  §§  317,  331,  332.  —  L.  61,  De  proc.  —  L.  4  pr.,  De  re 
jud.,  XLII,  1);  3°  si  nous  passons  aux  tuteurs  et  aux  curateurs,  nous 
savons  déjà  que  lorsqu'ils  sortent  de  fonction,  toutes  les  actions  qui 
ont  pris  naissance  en  leur  personne  se  trouvent  transportées  comme 
actions  utiles  à  ceux  et  contre  ceux  dont  ils  ont  géré  les  intérêts  (n°^  145 
et  176).  Cette  règle  s'applique  à  l'action  judicati.  Mais  il  faut  aller 
plus  loin.  Quand  le  tuteur  n'a  pu  se  borner  à  autoriser  son  pupille, 


(1)  On  lit  dans  le  plaidoyer  pro  Roscio  comœdo  (18)  :  alteri  nemo  petere  potest, 
nisi  qui  cognîtor  est  factus.  Mais  nous  ne  devons  pas  conclure  de  là  que  le  procu- 
rator ad  litem  fût  encore  inconnu  au  temps  de  Cicéron  :  lui-même  le  mentionne 
dans  un  autre  plaidoyer  (Pro  Quint.,  6  et  7).  La  phrase  précitée  s'explique  par  les 
développements  qui  la  suivent  :  elle  veut  dire  que  le  cognîtor  est  le  seul  représen- 
tant qui  fasse  naître  l'action  judicati  en  la  personne  du  dominas  litis.  Quant  à 
moi,  je  suis  très  porté  à  croire  la  procuratio  ad  litem  aussi  ancienne  que  la  cogni- 
tio. Cela  est  fort  vraisemblable  si  l'on  considère  que  les  principales  raisons  qui 
déterminent  une  personne  à  ne  pas  plaider  elle-même  sont  la  maladie  et  l'absence, 
et  que  ces  mêmes  raisons  peuvent  l'empêcher  de  comparaître  in  jure. 
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quand  par  Vinfantia  ou  Tabsence  de  celui-ci  il  a  été  forcé  de  plaider 
lui-même,  le  transpoit  de  V \xci\o\\  judical i  n'est  pas  renvoyé  à  la  fin 
de  la  tutelle  :  il  s'opère  tout  de  suite  (L.  2  pr.,  De  adm.  et  per.  tut., 
XXVI,  7.  — L.  1,  Quand. ex  fact.  tut.,\J^l,  9)(1),  et  la  même  doc- 
trine est  évidemment  vraie,  lorsque  la  situation  de  l'individu  en  cura- 
telle, par  exemple  son  état  d'aliénation,  a  obligé  le  curateur  de  sub- 
stituer son  action  personnelle  à  son  consensus. 

934.  Sur  la  législation  de  Juslinien  en  cette  matière,  je  n'ai  que 
quelques  observations  à  présenter  :  1°  depuis  que  \e  procurator  prœ- 
sentis  avait  été  assimilé  au  cognitory  celui-ci  n'avait  plus  de  raison 
d'être.  Nous  le  retrouvons  bien  encore  au  code  Théodosien  (L.  7,  De 
cogn.  eï  proc,  11,12),  mais  il  n'apparaît  plus  dans  la  compilation  de 
Justinien,  sans  doute  parce  qu'il  n'existait  plus;  2°  Justinien  constate 
que  l'exception  procuratoria  fondée  sur  l'infamie  du  procurator  ou 
du  dominus  litis  était  tombée  en  désuétude,  et  en  conséquence  il 
abroge  la  double  incapacité  dont  l'édit  frappait  les  infâmes  (§  11  sup.): 
3°  dans  le  droit  du  Bas-Empire  antérieur  à  Justinien,  il  était  interdit 
aux  clarissimi  et  aux  personnes  ayant  un  titre  de  noblesse  supérieur 
de  plaider  même  pour  leur  propre  compte.  Justinien  restreignit  cette 
prohibition  aux  illustres  et  aux  personnes  d'un  rang  plus  élevé  (L.  25, 
C,  De  proc.  —  Nov.  71). 


DES   PROMESSES   ET    SATISDATIONS    EXIGEES    DES  PLAIDEURS. 


Lib.  IV,  Tit.  XI,  De  satisdatio- 
nibus,  pr.  —  Satisdationum  modus 
alius  antiquitati  pîacuit,  alium  no- 
vitas  per  usum  amplexa  est.  Olim 
enim,  si  in  in  rem  agebatur,  satis- 
dare  possessor  compellebatur,  ut  si 
victus  asset,  nec  rem  ipsam  resti- 
tueret,  nec  litis  aestimationem,  po- 
testas  esset  petitori  aut  cum  eo 
agendi,cum  cum  fidejussoribus  ejus: 
quae  satisdatio  'dip]^e\\B.t\irjudicatum 
solvi.  Unde    autem  sic  appellatur, 


Les  anciens  avaient  leurs  formes 
de  satisdations;  aujourd'hui,  l'usage 
en  a  établi  d'autres,  Autrefois,  dans 
les  actions  réelles,  le  possesseur 
devait  donner  satisdation,  de  telle 
sorte  que  s'il  venait  à  succomber  et 
ne  restituât  ni  la  chose  elle-même 
ni  l'estimation  du  litige,  le  deman- 
deur pût  agir  soit  contre  lui,  soit 
contre  ses  fidéjusseurs.  Cette  satis- 
dation s'appelait  jadicatum  solvi. 
Pourquoi  ce  nom?  on  le  comprend 


(1)  Je  saisis  ici  l'occasion  de  rectifier  une  erreur  précédemment  commise.  Au 
n»  146,  avanl-dernière  ligne  de  l'alinéa  relatif  aux  legis  actiones,  on  lira  :  non 
encore,  au  lieu  de  :  devenu. 


SATISDATIONS  DES  l>l>.M')I::Lns. 


li'Jl 


facile  est  iiilelUg'en!;  iiauMjiic  .sli- 
piihitur  quis  ut  solvalur  sibi  (jiiod 
fuerit  judicaluiii.  Muilo  nmgis  is  qui 
ill  rem  actione  convenieJjalur,  sa- 
tisdare  cog-ebalur,  si  alieno  nomine 
judicium  accipiebat.  Ipse  autem  qui 
in  rem  agebal,  si  suo  nomine  j)ete- 
bat,  satisdare  non  cogebatur.  Pro- 
curator vero ,  si  in  rem  agebat, 
satisdare  jubebatur  ratam  rem  do- 
minum  habiturum  :  periculum 
enim  erat  ne  iterum  dominas  de 
eadera  re  experiretur.  Tutores  et 
curatores,  eodem  modo  quo  et  pro- 
curatores,  satisdare  debere  verba 
edicli  faciebant;  sed  aliquando  his 
agentibus  satisdatio  remittebatur. 
Hœc  ita  erant  si  in  rem  agebatur 
(Gaius,  IV,  §§  88  à  90,  §  96,  §§  98 
et  99). 


§  i.  —  Si  vero  in  personam,  ab 
actoris  quidem  parte  eadem  obtiiie- 
bant,  quae  diximus  in  actione  qua 
in  rem  agitur.  Ab  ejus  vero  parte 
cum  quo  agitur,  si  quidem  alieno 
nomine  aliquis  interveniret,  omni- 
modo  satisdari  debebat,  quia  nemo 
defensor  in  aliéna  re  sine  satisda- 
tione  idoneus  esse  creditur.  (}uod 
si  proprio  nomine  aliquis  judicium 
accipiebat  in  personam,  judicatum 
solvi  satisdare  non  cogebatur  ((îaius, 
IV,  §§  100  à  102). 

§  2.  —  Sed  ha}c  hodie  aliter  ob- 
servantur.  Sive  enim  quis  in  rem 
actione  convenitur,  sive  in  perso- 
nam, suo  nomine,  nuUam  satisda- 
tiouem  pro  lilis  tftslimatione  dare 
compellilui*,    sed  .pro    sua    tantum 


aiséiiient,  c'est  que  I.;  demandeur 
stipule  Texecution  de  ce  qui  se- 
I'a  jugé.  A  bien  jdiis  forte  raison, 
cette  satisdulion  était- elle  (exigée 
dans  l'action  réelle  si  c'était  au  nom 
d'autrui  (juc;  \(\  défendeur  consentait 
à  plaider.  Quant  au  demandeur  à 
l'action  réelle,  s'il  agissait  en  son 
propre  nom,  ou  ne  lui  imposait  pas 
de  satisdation  ;  mais  si  c'était  un 
procureur,  il  devait  donner  la  satis- 
dation ratam  rem  dominum  haln- 
turum;  en  elfet,  on  pouvait  craindre 
que  le  maître  n'intentât  une  nou- 
velle action  touchant  le  même  objet. 
Aux  termes  de  Tédit,  les  tuteurs  et 
les  curateurs  devaient  fournir  la 
même  satisdation  que  les  procu- 
reurs; mais  parfois,  lorsqu'ils  étaient 
demandeurs,  on  les  affranchissait  de 
cette  obligation.  Tels  étaient  les 
principes  en  ce  qui  concerne  les  ac- 
tions réelles. 

Oue  si  l'action  était  personnelle, 
on  appliquait  au  demandeur  les 
mêmes  règles  que  dans  l'action 
réelle.  Quant  au  défendeur,  s'il  in- 
tervenait au  nom  d'autrui,  il  devait, 
dans  tous  les  cas,  donner  satisdation, 
parce  que  cans  satisdation  ceux  qui 
défendent  pour  autrui  sont  réputés 
ne  pas  offrir  de  sécurité.  31ais  si 
le  défendeur  à  l'action  personnelle 
plaidait  en  son  propre  nom,  il  n'était 
point  assujetti  à  fournir  la  caution 
jadicaium  solvi. 

D  autres  règles  sont  observées  au- 
jourd'hui. En  effet,  celui  qui  défend 
en  son  propre  nom,  soit  dans  une 
action  réelle,  soit  dans  une  action 
personnelle,  n'est  plus  obligé  de 
donner  satisdation  pour  l'estimation 
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persona,  quod  in  judicio  permaneat 
usque  ad  terminum  litis,  vcl  com- 
mittilur  suiP  proniissioni  cum  jurc- 
juraiido,  quam  juratoriam  caulio- 
nem  vocant,  vel  nudam  promissio- 
liem,  velsatisdationem,  proqualitate 
personne  suœ,  dare  compellitur. 

^3.  —  Sin  autem  per  procurato- 
rem  lis  vel  infertur,  vel  suscipitur, 
in  actoris  quidam  persona,  si  non 
mandatum  actis  insinuatum  est,  vel 
praesens  dominus  litis  in  judicio  pro- 
curatoris  sui  personam  confirmave- 
rit,  ratam  rem  doininum  habitu- 
rum  satisdationem  procurator  dare 
compellitur  :  eodem  observando,  et 
si  tutor,  vel  curator,  vel  alias  taies 
personae  quae  alienarum  rerum  gu- 
bernalionem  receperunt,  litem  qui- 
husdam  per  alium  inferunt. 

§  4.  —  Si  vero  aliquis  convenitur, 
si  quidem  prœsens  procuratorem 
dare  paratus  est,  potest  vel  ipse  in 
judicium  venire,  et  sui  procuratoris 
personam  per  judicatum  solvi  sa- 
tisdationis  solemnes  stipulationes 
firmare,  vel  extra  judicium  satisda- 
tionem exponere,  per  quam  ipse  sui 
procuratoris  fidejussor  existât  pro 
omnibus  judicatum  solvi  satisda- 
tionis  clausulis  :  ubi  et  de  hypotheca 
suarum  rerum  convenire  compelli- 
tur, sive  in  judicio  promiserit,  sive 
extra  judicium  caverit,  ut  tam  ipse 
quam  heredes  ejus  obligentur;  alia 
insuper  cautela  vel  satisdatione 
propter  personam  ipsius  exponenda, 
quod  tempore  sententiae  recitanda? 
in  judicio  invenietur,  vel,  si  non  ve- 
nerit,   omnia  dabit  fidejussor   quae 


du  litige;  il  est  simplement  tenu  de 
s'engager  à  rester  en  cause  jusqu'à 
la  fin  du  procès.  Parfois  on  s'en 
rapporte  à  son  serment  qu'on  appelle 
caution  juratoire;  d'autres  fois  on 
exige  de  lui  ou  une  simple  promesse 
ou  une  satisdation,  le  tout  suivant 
la  qualité  de  la  personne. 

Supposons  maintenant  que  ce  soit 
un  procureur  qui  agisse  ou  qui  dé- 
fende, et  d'abord  occupons-nous  du 
cas  oi^i  il  agit.  Si  son  mandat  n'a 
pas  été  insinué,  et  que  le  maître  ne 
vienne  pas  en  personne  le  confirmer 
devant  le  juge,  le  procureur  doit 
donner  la  salisdation  ratam  rem 
dominum  hahiturum.  La  même 
règle  s'applique  lorsque  c'est  un  tu- 
teur, un  curateur  ou  d'autres  per- 
sonnes chargées  d'administrer  les 
afi'aires  d'autrui  qui  intentent  un 
procès  par  l'intermédiaire  d'un  tiers. 

Quant  au  défendeur,  s'il  est  pré- 
sent et  disposé  à  constituer  un  pro- 
cureur, il  peut  ou  comparaître  en 
personne  devant  le  juge,  et  là,  con- 
firmer son  mandat  par  les  stipula- 
tions usitées  pour  la  salisdation  ju- 
dicatum solvi,  ou  fournir  cette 
satisdation  extrajudiciairement.  Dans 
les  deux  cas,  il  s'engage  lui-même 
comme  fidéjusseur  de  son  procureur 
pour  tous  les  chefs  d'obligation 
compris  dans  la  satisdation  judica- 
tum solvi.  Mais  à  cette  promesse, 
faite  en  justice  ou  extrajudiciaire- 
ment et  qui  lie  ses  héritiers  comme  ^ 
lui-même,  il  doit  ajouter  une  con- 
vention.  d'hypothèque  sur  tous  ses 
biens.  De  plus  il  fournit  une  autre 
sûreté,  c'est-à-dire  une  salisdation, 
afin  de  garanlirqu'il  se  présentera  en 


condemnalione 
fuerit  provocatum 
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§  5.  —  Si  vcro  reus  praîsto  ex 
quacumque  causa  non  fuerit  et  alius 
velit  defensioncm  ejus  subire,  nulla 
differentia  inter  actiones  in  rem  vel 
in  personam  introducenda,  potost 
hoc  faccre,  ita  tamen  ut  salisdalio- 
nem  jadicatum  solvi  pro  litis  ae.sti- 
mationeprœstct;  nemo  enim,  secun- 
dum veterem  regulam,ut  jam  dictum 
est,  alienee  rei  sine  satisdatione  de- 
fensor idoneus  intelligitur. 

§  6.  —  Quae  omnia  apertius  et 
perfectissime  a  quotidiano  judicio- 
rum  usu  in  ipsis  rerum  documentis 
apparent. 

§  7.  —  Quam  formam  non  solum 
in  hac  regia  urbe,  sed  etiam  in  om- 
nibus noslris  provinciis,  etsi  propter 
imperitiam  forte  aliter  celebraban- 
tur,  obtinere  censemus,  quum  ne- 
cesse  est  omnes  provincias  caput 
omnium  nostrarum  civitatum,  id  est, 
banc  regiam  urbem,  ejusque  obser- 
vantiam  sequi. 


personne  devant  1<;  juge  au  moment 
de  la  lecture  de  la  sentence.  VA  s'il 
ne  se  présente  pas,  le  fidéjusseur 
est  tenu  de  payer  le  montant  inté- 
gral (le  la  condamnation,  à  moins 
qu'un  appel  ne  soit  interjeté. 

Mais  si,  pour  une  cause  quelcon- 
que, le  défendeur  n'est  pas  présent, 
que  l'action  soit  réelle  ou  person- 
nelle; toute  personne  qui  veut  dé- 
fendre à  sa  place  le  peut,  mais  à  la 
condition  de  fournir  la  caution  ju- 
dicalum  solci  pour  l'estimation  du 
litige  •  en  effet,  selon  la  règle  an- 
cienne déjà  rappelée,  celui  qui  dé- 
fend au  nom  d'autrui  n'offre  pas  de 
sécurité  s'il  ne  donne  satisdation. 

Toutes  ces  notions  deviendront 
plus  claires  et  se  compléteront  par 
la  fréquentation  quotidienne  des  tri- 
bunaux et  la  pratique  môme  des  af- 
faires. 

Les  règles  qui  précèdent  s'appli- 
queront non  seulement  dans  cette 
ville  royale,  mais  aussi  dans  toutes 
nos  provinces,  bien  que  jusqu'à 
présent,  par  impéritie  peut-être, 
d'autres  usages  y  aient  été  suivis. 
Telle  est  notre  volonté,  fondée  sur 
ce  que  cette  ville  royale,  capitale 
de  toutes  nos  cités,  doit  servir  de 
modèle  aux  provinces  et  leur  im- 
poser ses  usages. 


935.  Juslinien  lui-même  (pr.  sup.)  nous  avertit  que  nous  devons 
nous  attacher  d'abord  au  droit  classique,  fort  différent  du  sien  Tout 
ici  se  ramène  à  l'étude  des  cautions  de  rato  et  jtidicatum  solri,  qui 
sont  des  stipulations  prétoriennes  accompagnées  de  salisdation  (ii"  710). 
L'une  et  l'autre  sont  fournies  in  jure  (L.  40  §  3,  De  proc,  III,  3.  — 
L.  3pr.;LL.  8  et  13  §  \,Jud. sole, Xh\l,  7).  La  caution  ^/r  rnto,  dans 
son  application  la  plus  ordinaire,  tend  à  garantir  le  défendour  contre 
le  renouvellement  de  l'action,  c'est  donc  lui  qui  stipule.  La  caution 
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judicatum  solwi  tend  principalement  à  assurer  l'exécution  de  la  con- 
damnation qui  pourrait  être  prononcée,  c'est  donc  ici  le  demandeur 
qpi  joue  le  rôle  de  stipulant.  Mais,  comme  nous  Talions  voir,  ces  cau- 
tions ne  sont  imposées  ni  à  tout  demandeur  ni  à  tout  défendeur. 

936.  Caulio  de  rato  (1).  —  L'objet  même  de  celte  caiitio  nous 
montre  qu'elle  n'a  pas  de  raison  d'être  lorsque  le  demandeur  agit 
pour  son  propre  compte.  Elle  n'est  pas  même  exigée  de  quiconque 
intente  une  action  au  nom  d'autrui.  Aux  termes  de  l'édit,  le  procu- 
rator, le  tuteur  et  le  curateur  doivent  la  fournir,  s'ils  veulent  obliger 
le  défendeur  à  engager  l'instance,  mais  le  cognitor  en  est  affranchi; 
car  il  est  loco  domini,  puisqu'il  épuise  infailliblement  le  droit  du  do- 
minus  litis.  Gains,  qui  constate  ces  règles,  ajoute  que  parfois  on  fai- 
sait remise  de  la  cautio  de  rato  au  tuteur  et  au  curateur  (Gains,  IV, 
§§  96  à  100).  Mais  on  devait  aller  plus  loin  encore  dans  la  voie  de  l'in- 
dulgence. Nous  savons,  en  effet,  que  le  dominus  litis  se  heurte  à 
l'une  des  exceptions  rei  judicatœ  ou  rei  in  judicium  deductœ,  s'il 
reprend  le  procès  déjà  intenté  en  son  nom  par  quelqu'un  qui  était  vé- 
ritablement son  mandataire,  son  tuteur  ou  son  curateur.  Aussi,  dans 
les  derniers  temps  du  droit  classique,  la  cautio  de  rato  n'était  plus 
exigée  de  ces  diverses  personnes  qu'autant  que  leur  qualité  ou  leurs 
pouvoirs  paraissaient  douteux  {Fr.  Vat.,  §§  317  et  333.  —  L.  65,  De 
proc.  —  L.  23,  De  adm.  et  per.  tut.,  XXVI,  7).  Le  compte  rendu  du 
droit  ancien,  tel  que  le  donnent  les  Institutes  (pr.  et  §  1  sup.),  n'est 
donc  pas  complètement  exact. 

La  formule  ordinaire  de  la  cautio  de  rato  nous  est  révélée  par  un 
texte  de  Julien  (L.  23,  Rat.  rem  hah.,  XLVI,  8).  Elle  porte  que  les 
personnes  intéressées  ne  formeront  pas  de  demande  nouvelle  (amplius 
non  peti)ei  ratifieront  les  résultats  du  procès  actuel  (ratam  rem  hahe- 
ri)  (2). L'obligation  qu'elle  engendre  s'évanouit  donc  par  la  ratification 
du  dominus  litis,  ratification  qui  n'est  soumise  à  aucune  espèce  de 
formes  (L.  5,  Rat.  rem  hab.).  Mais  le  simple  défaut  de  ratification  ne 
suffit  pas  à  rendre  cette  obligation  exigible.  Pour  cela  il  faut,  en  règle 
générale,  qu'une  nouvelle  action  ait  été  intentée,  et  elle  n'est  réputée 
l'être  qu'à  partir  de  la  litis  contestatio ;  jusque  là  on  dit  du  dominus 
litis  :  non  petit,  sed  petere  vult  (L.  15,  Rat.  rem  hab.).  Il  faut  de 

(1)  Voir  sur  cette  cautio  T.  Il,  p.  255,  note  2;  p.  745,  note  2;  p.  718,  note  1. 

(2)  i\e  pouvait-on  pas  se  contenter  de  l'une  de  ces  deux  formules?  Je  le  crois,  e' 
c'est  pour  cela  que  notre  cautio  s'appelle  indifféremment  de  rato  ou  amplius  noi 
peti  (L.  15,  Rat.  rem  hab.  —  Cic,  pro  Rose,  com.,  12). 
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plus  que  cette  demande  soit  formée  dans  des  conditions  telles  qiip, 
si  le  dotniniis  litis  eût  été  valablement  représenté,  elle  succoinherait 
devant  l'exception  rin  judicatœ  ou  rei  in  judicium  deductœ.  Donc- 
elle  doit  avoir  le  même  objet  que  la  précédente  (L.  !22  §  8,  Hnt.  r^m 
hab.).  Donc  aussi  peu  importe  qu'elle  émane  du  dominus  litis  lui- 
même  ou  de  ses  héritiers  ou  autres  successeurs  tenus  de  ses  ol)liî,^a- 
tions  (L.  22  §  1,  Rat.  rem  hab.)  (1),  et  il  n'importe  pas  davantage 
qu'elle  s'adresse  au  même  défendeur  ou  à  d'autres  personnes  que  la 
ratification  eût  libérées  avec  lui,  par  exemple  à  un  corretis  socius  ou 
à  un  fidcjusseur  (LL.  1  et  14,  Rat.  rem  hab.)(^).  Ces  conditions  rem- 
plies, l'action  ex  stipiilatii  peut  être  intentée  immédiatement  soit 
contre  celui  qui  a  joué  le  rôle  de  promettant  principal  dans  larautio  de 
ratOf  soit  contre  son  fidéjusseur,  et  elle  a  pour  objet  le  quod  interest, 
c'est-à-dire  le  montant  du  dommage  que  la  réitération  du  procès  cause 
au  stipulant  (L.  2  ;  L.  13  pr.;  L.  19,  Rat.  rem  hab.)  (3).  Au  surplus, 
on  tient  pour  équivalents  de  la  formation  d'une  demande  judiciaire  ie 
payement  amiable  que  le  débiteur  ferait  au  dominus  litis  ou  la  com- 
pensation que  celui-ci  opposerait  comme  défendeur  dans  une  instance 
judiciaire  :  de  tels  faits  suffisent  à  rendre  la  stipulation  exigible  (L.  12 
§3;  L.  \b,Rat.  rem,  hab.)  (i). 

(1)  Ce  texte  nous  fait  remarquer  que  le  héritiers  et  autres  ayant-cause  du  domirnis 
peuvent  en  fait  n'être  pas  compris  parmi  les  personnes  dont  la  ratification  esl  pro- 
mise. Mais  pour  cela  il  ne  suffit  pas  qu'on  ait  négligé  de  les  désigner  dans  la  for- 
mule, il  faut  que  cette  omission  résulte  d'une  intention  bien  évidente. 

(2)  Supposons  que  le  dominus  litis  soit  un  mineur  de  vingt-cinq  ans.  S'il  fait 
rescinder  le  jugement  rendu  contre  son  procurator,  la  stipulation  de  rato  ne 
deviendra  pas  pour  cela  exigible,  à  moins  que  le  cas  n'ait  été  préyu  par  une  clause 
spéciale.  Le  motif  de  cette  décision  est  évident  :  c'est  que  le  mineur  eut-il  plaidé 
lui-même,  la  restitutio  in  integrum  lui  serait  encore  ouverte,  il  ne  fait  donc  qu'u- 
ser du  droit  commun.  Nous  pouvons  également  supposer  que  le  dominus  litis, 
majeur  de  vingt-cinq  ans,  interjette  appel  du  jugement  rendu  contre  \e  procurator, 
et  nous  aurons  le  même  résultat  fondé  sur  ce  que  l'appel  serait  ouvert  au  rfominus 
qui  aurait  plaidé  lui-même  (L.  3  pr.,  §  1,  Rat.  rem  hab.). 

(3)  Ce  dommage  ne  peut  être  apprécié  qu'après  la  clôture  de  l'action  exercée 
par  le  dominus.  Si  par  exemple  le  débiteur  qui  avait  été  absous  dans  la  précédente 
action  vient  à  être  condamné  dans  la  nouvelle,  le  dommage  sera  tout  autre  pour 
lui  que  s'il  obtient  une  seconde  absolution  ou  si  le  dominus  laisse  périmer  l'ins- 
tance. Dans  de  tels  cas,  l'action  ex  stipulatu  lui  ferait  simplement  recouvrer  le 
montant  de  ses  frais  (L.  25  (J  5,  l{at.  rem  hab.).  Je  conclus  de  là  que  si  crUe  action 
peut  être  intentée  dès  la  litis  contestatio  engagée  entre  le  dominus  litis  et  le  défen- 
deur qui  a  stipulé  de  rato,  elle  ne  peut  pas  néanmoins  être  jugée  tout  de  suite. 
Au  surplus,  il  y  a  une  hypothèse  curieuse  à  plusieurs  égards,  où  l'action  ex  stipu- 
latu ne  peut  pas  môme  être  intentée  avant  le  jugement  rendu  sur  la  nouvelle  pour- 
suite du  dominus  litis  (L.  8  jJ  2,  Rat.  rem  kab.) 

(i)  La  cautio  de  rato  ne  se  rattache  [las  toujours  à  une  instance  judiciaire.  Elle 
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937.  Cautlo  judlcatnm  solvi.  —  Voyons  d'abord  quels  défen- 
deurs sont  tenus  de  donner  cette  caution  et  comment  leur  obligation 
est  sanctionnée.  Dans  l'hypothèse  la  plus  commune,  celle  d'un  défen- 
deur qui  plaide  suo  nomine,  les  Romains  font  une  distinction  bien 
connue.  S'agit-il  d'une  action  personnelle  :  la  règle  générale  est  que 
la  caution  judicatiim  solvi  n'est  pas  due,  et  cela  parce  que  le  défen- 
deur est  poursuivi  malgré  lui  et  que  jusqu'à  preuve  contraire  la  demande 
est  présumée  non  fondée  (1).  L'action  est-elle  réelle  :  on  considère 
que  le  défendeur  demeurant  provisoirement  en  possession  de  la  chose, 
peut  la  dégrader,  même  la  détruire  ou  la  faire  disparaître,  et  dans 
tous  les  cas  doit  la  c3iUi\on  jiidicatiim  solvi  (2).  Si  elle  n'est  pas  four- 
nie, le  demandeur  se  fait  attribuer  la  possession  par  un  interdit  qu'on 
appelle  selon  les  cas  quem  fundum,  quam  hereditateni,  quem  usiun- 
fructum,  et  alors  les  rôles  sont  renversés,  c'est  lui  qui  devient  défen- 
deur. Mais  cela  implique  que  lui-même  donne  la  aiuhon  judical um 
solvi  {Fr,  Vat.,  §92.  -  Paul,  I,  H  §  1.  —  Ulp.,  Fr.  Vindob,  §  6)  (3). 
Que  si  maintenant  nous  supposons  un  défendeur  plaidant  alieno  no- 
mine  j  la  même  distinction  ne  se  retrouve  plus.  Il  y  a  une  vieille  règle 
ainsi  formulée  :  Nemo  alienee  rei  sine  satisdatione  defensor  ido- 
neus  intelligitur,  La  caution  jiidicatum  solvi  est  donc  toujours 
exigée,  et  cette  sévérité  n'a  rien  d'excessif,  si  l'on  songe  que  par  l'effet 

est  quelquefois  fournie  par  celui  qui  contracte  dans  l'intérêt  d'autrui,  surtout  d'un 
absent.  Mais  alors,  ce  n'est  plus  une  stipulation  prétorienne,  et  elle  ne  peut  plus 
s'appeler  amplius  non  peti  (LL.  10  à  12  pr.,  Rat  rem  hah,). 

(1)  Gaius  (IV,  §  102)  nous  apprend  que  le  défendeur  à  l'action  personnelle, 
quoique  plaidant  en  son  propre  nom,  est  quelquefois  obligé  de  fournir  la  caution 
judicatum  solvi.  Cela  a  lieu  d'abord  dans  les  actions  judicatiy  depensi  et  de  morihus 
mulieris.  Dans  ces  trois  cas  la  dérogation  au  droit  commun  tient  à  la  nature  de 
l'action;  dans  les  deux  premiers,  elle  n'est  qu'une  transformation  de  l'obligation 
de  donner  un  vindex  jadis  imposée  au  débiteur  qui  voulait  éviter  la  manua  injeeUo 
(Gaius,  IV,  g  25).  D'autres  fois  notre  cautio  est  exigée  parce  que  le  défendeur  est 
suspect.  A  ce  titre  le  préteur  peut,  selon  les  circonstances,  y  soumettre  celui  qui 
est  poursuivi  comme  héritier,  et  il  y  soumet  toujours  le  débiteur  qui  a  dissipé 
son  patrimoine  (decoctor)  et  celui  dont  les  biens  sont  mis  en  vente  à  la  suite  d'une 
missio  in  possessionem  (Noir  ï.  Il,  p.  900;.  Qu'arrive-t-il  dans  toutes  ces  hypothèses, 
si  le  débiteur  ne  peut  ou  ne  veut  fournir  la  caution?  Gaius  ne  nous  le  dit  pas; 
mais  selon  toute  probabilité,  la  délivrance  de  l'action  est  remplacée  par  les  voies 
d'exécution,    car  le  débiteur  est  indefensus. 

(2)  Je  me  place  dans  l'hypothèse  où  le  demandeur  veut  agir  per  formulant  arhl- 
trariam.  S'il  agit  per  sponsionem  c'est,  comme  on  l'a  vu  (n"  803),  la  cautio  pro 
prœde  litis  et  vindiciarum  qui  est  exigée. 

(3)  Dans  les  actions  negatoria  et  confessoria,  le  refus  de  la  caution  judicatum 
solvi  donne  lieu  à  un  autre  genre  de  sanction  (T.  H,,  p.  974,  note  3  —  L.  45,  De 
damn,  inf.,  XXXIX,  2). 
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de  la  litis  contestatio  \e,  demandeur  va  perdre  ses  droits  contre  le  do- 
minus  litis j  qu'il  va  rnali,^ré  lui  changer  de  débiteur,  et  qu'en  consé- 
quence ce  changement  doit  être  accompagné  de  sûretés  qui  le  ren- 
dent sans  danger(pr.  et§  1  sup.).  Mais  qui  est-ce  qui  donne  lacaution 
judicatum solvi?  On  distingue  :  c'est  le  dorninus  litis,  lorsqu'il  est  re- 
présenté par  un  cognitor  ;  en  tout  autre  cas,  c'est  le  représentant  lui- 
même  (Gaius,  IV,  §  101).  Quant  aux  conséquences  de  l'inexécution  de 
cette  obligation,  un  mot  suffira  pour  les  faire  comprendre  :  le  do- 
minus  litis  est  réputé  indefensus  (n^lSS)  (1). 

La  caution  judicatum  solvi  comprend  trois  clauses  :  de  re  defen- 
denda,  de  dolo  malo,  de  re  judicata  (L.  G,  Jiid.  solv.).  Chacune  de- 
mande quelques  mots  d'analyse  :  1"  de  re  defendenda.  — Le  défendeur 
promet  d'engager  et  de  suivre  l'instance.  Donc,  soit  qu'il  refuse  de  pro- 
céder à  la  litis  contestation  soit  qu'il  fasse  défaut  devant  le  juge,  l'ac- 
tion ex  stipulatu  peut  être  exercée  contre  ses  fidéjusseurs  (L.  3  §  8; 
L.  5  §  3  ;  L.  12  et  13  pr.,  Jud.  solv.).  L'avantage  qu'elle  procure  au  de- 
mandeur est  évident.  Elleluiépargne,  dans  le  premier  cas.  les  complica- 
tions et  les  lenteurs  de  la  missio  in  possessionem  (n°  755),  dans  le  second 
cas,  le  recours  aux  trois  edits  nécessaires  pour  mettre  le  défaillant  en 
demeure  de  comparaître  devantlejuge  (n"  773);  2»  de  dolo  malo.  —  Le 
défendeur  promet  (lorimiaftess(?  ah  futur  um  que.  Cette  clause  comprend 
donc  et  le  dol  commis  au  moment  même  de  la  promesse,  et  le  dol  pos- 
térieur, soit  qu'il  émane  du  défendeur  lui-même  ou  de  ses  héritiers 
appelés  à  continuer  l'instance  interrompue  par  sa  mort  (L.  19  pr.  et§  1 
Jud.  solv.)  ;  3°  de  re  judicata.  —  Grâce  à  cette  clause,  la  plus  importante 
des  trois,  le  demandeur,  au  lieu  de  poursuivre  l'exécution  de  la  con- 
damnation par  les  voies  ordinaires,  peut  agir  ex  stipulatu  soit  contre 
le  promettant  principal,  soit,  ce  qui  est  beaucoup  plus  pratique,  contre 
ses  fidéjusseurs.  L'engagement  de  ces  derniers  est  une  garantie  contre 
l'insolvabilité  de  celui  qui  est  tenu  de  l'action  judicati.  En  ce  qui 
concerne  les  actions  réelles,  la  clause  de  re  judicata  offre  une 
utilité  toute  particulière  :  c'est  qu'elle  s'applique  même  à  la  restitution 
ordonnée  par  le  juge.  En  effet  \d.  pronuntiatio  qui  déclare  le  deman- 
deur propriétaire  constitue  un   véritable  jugement  (T.  II,  p.    059, 

(1)  Lorsque  le  défendeur  à  l'action  réelle  est  un  simple  defensor,  c'est-à-dire  un 
procurator  sans  mandat  certain,  il  fournit  non  seulement  la  caïUion  Judicatum 
solvi,  mais  aussi  la  caution  de  rato.  En  effet,  si  ce  defensor  succombe,  la  caution 
judicalum  solvi  assure  bien  la  restitution  de  la  chose  ou  le  payement  de  la  lilis 
œslimalio.  Mais  elle  ne  garantit  pas  le  demandeur  rentré  en  possession  contre  la 
revendication  que  le  dominuslitis  voudrait  exercer  (L.  10  i  "1,  De  proc,  III,^). 
II.  S-2 
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note  1),  et  par  conséquent  la  désobéissance  à  l'ordre  du  juge  donne  ou- 
verture à  l'action  ex  stipidatu  {Gains,  lY,  §89)  (1).  — Par  cette  ana- 
lyse il  est  facile  de  voir  que  la  cauiion  judicaUim  solvi,  très  différente 
en  cela  de  la  caution  de  rato,  serait  à  peu  près  inutile  sans  la  satisda- 
tion  qui  l'accompagne  et  la  fortifie.  Cela  est  évident  pour  la  clause 
dere  defendenda,  car  le  promettant  qui  ne  peut  ou  ne  veut  défendre 
ne  défendra  pas  davantage  à  l'action  ex  stipulatii.  S'agit-il  de  la 
clause  de  re  judicata  :  pourquoi  une  seconde  condamnation  serait-elle 
mieux  exécutée  que  la  première,  et  comment  comprendre  que  l'action 
ex  stipulatu,  qui  n*est  pas  arbitraire,  procure  au  stipulant  la  restitu- 
tion en  nature  qu'il  n'a  pas  obtenue  par  l'action  réelle? Enfin,  en  ce  qui 
concerne  la  clause  (?e  dolo  malo,  sans  doute  si  le  dol  se  rapporte  au 
bref  intervalle  qui  sépare  la  promesse  de  la  litis  contestatio,  il  sera 
toujours  sanctionné,  grâce  à  notre  caution,  par  une  action  contrac- 
tuelle, tandis  que  parfois  le  droit  commun  ne  donnerait  au  stipulant 
que  l'action  de  dolo:,  mais  en  dehors  de  cette  hypothèse,  c'est-à-dire  si 
le  dol  a  été  commis  au  moment  même  de  la  litis  contestatio  ou  dans  le 
cours  de  l'instance,  le  juge  saisi  a  des  pouvoirs  suffisants  pour  en  tenir 
compte,  puisque  le  droit  s'apprécie  au  jour  de  la  litis  contestatio. 

A.  Remarquons  en  terminant  que  l'action  ex  stipulatu  fondée  sur  la 
cautio  judicatum  solvi  ne  peut  jamais  être  exercée  plus  d'une  fois. 
Eu  d'autres  termes,  les  trois  clauses  n'en  font  qu'une  en  ce  sens  que 
l'une  d'elles  ayant  une  fois  produit  son  effet,  les  deux  autres  disparais- 
sent aussitôt.  Par  conséquent,  dèsquelejugement  est  rendu,  le  stipulant 
n'est  plus  reçu  à  agir o&  rem  won  defensamou  ob dolum{L.b  ^^;L.'ii, 
Jud.  soh.).  Mais  ne  concluons  pas  de  là  que  la  clause  de  re  judicata  s'é- 
vanouisse par  cela  seul  que  le  défendeur  a  fait  défaut  devant  le  juge  ou  a 
commis  un  dol.  Cesfaits  sans  doute  autorisent  le  stipulant  à  agir;  mais  les 
clauses  de  re  defendenda  et  de  6?o/o  ne  sont  réputées  produire  leureffet 
(committi)  qu'autant  que  l'action  ex  stipulatu  est  réellement  intentée 
et  \e  judicium  engagé  par  la  litis  contestatio  (L.  13  pr.,  Jud  solv.). 
Dans  tous  les  cas,  au  surplus,  la  cautio  judicatum  solvi,  essentielle- 
ment incerta,  a  pour  objet  le  quod  interest \  mais  après  Te  jugement 

(1)  Ce  texte  constate  que  la  cautio  pro  prœde  litis  et  vindiciarum,  comme  la 
cautio  judicatum  solvi,  garantissait  ou  la  restitution  de  la  chose  ou  la  litis  œsli- 
matio.  Je  conclus  de  là  que  lorsque  le  revendiquant  agit  per  sponsionem,  la  con- 
damnation prononcée  n'empêche  pas  la  restitution  de  la  chose  de  demeurer  in 
facultate  solutionis. 

(2)  La  cautio  judicatum  solvi  ne  supprime  donc  pas  l'utilité  des  cautiones  de  dolo 
que  le  juge  peut  imposer  au  défendeur  (L.  20,  De  rei  vind.,  VI,  1). 
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le  quod  interest  se  trouve  lout  déterminé  par  le  monlaut  de  la  con- 
daiimation  prononcée  (L.  2  §  2,  De  stip.prœt.,  XLYI,  5. —  L.9,  Jud. 
solv.)  (1).  Dans  tous  les  cas  aussi,  elle  s'évanouit  absolument  parla  pé- 
remption d'instance, par  l'exécution  du  jugement, etpar  toute  satisfac- 
tion réputée  équivalente  à  cette  exécution  (L.  28  §  8,  De  jurej.^W],  2. 
—  L.  38  §  2,  De  sol.,  XLVI,  3.  —  L.  'i,Jml.  soir.) 

938.  Dans  le  droit  de  Justinien  nous  retrouvons  les  cautions  de  rato 
judicatam  so/t^«.  Mais  l'une  et  l'autre,  la  seconde  surtout,  ont  perdu  du 
terrain.  Au  reste,  parmi  les  innovations  qui  vont  être  signalées,  fort 
peu  appartiennent  à  Justinien,  la  plupart  avaient  été  introduites  avant 
lui  par  l'usage  {pr.sup.). 

Si  d'abord  nous  recherchons  quels  demandeurs  fournissent  la  caution 
de  rato,  ce  sont  seulement  les  procuratores  dont  le  mandat  n'a  été  ni 
insinué  apiid  acta  ni  confirmé  in  judicio  par  le  mandant  lui-même. 
Au  fond  cette  règle  reproduit,  avec  un  peu  plus  de  précision,  la  dis- 
tinction admise  par  les  jurisconsultes  classiques  entre  le  procu- 
rator prœ  sentis  ei  le  procurator  absentis.  Du  reste  le  procurator  qui 
tient  ses  pouvoirs  d'un  tuteur  ou  d'un  curateur  est  réputé  les  tenir 
du  véritable  intéressé  ;  constitué  in  judicio  ou  faisant  insinuer  son 
mandat,  il  ne  donne  pas  caution,  et  cette  disposition,  jointe  au  silence 
de  Justinien,  nous  prouve  qu'à  plus  forte  raison  la  caution  de  rato  n'est 
pas  exigée  des  tuteurs  ou  curateurs  qui  agissent  eux-mêmes  (§  3  sup.). 

En  ce  qui  concerne  la  caution  judicatum  solvi,  et  plus  largement 
1  es  sûretés  qui  peuvent  être  exigées  du  défendeur,  Justinien  distin- 
gue trois  hypothèses  :  1°  si  le  véritable  intéressé  défend  lui-même, 
on  ne  lui  demande  jamais  aucune  cautio  relative  à  l'exécution  du  ju- 
gement, mais  il  doit  s'engager  à  suivre  régulièrement  la  procédure, 
c'est-à-dire  à  ne  pas  faire  défaut.  Quanta  la  forme  de  cet  engagement, 
elle  varie  selon  la  qualité  des  personnes  :  c'est  quelquefois  un  ser- 
ment (cautio  juraloria)  (2);  d'autres  fois  une  simple  promesse  {nuda 
promissio),  plus  souvent  une  promesse  accompagnée  de  satisdation.  Ces 
décisions  s'appliquent  sans  distinction  entre  les  actions  réelles  et  les 
actions  personnelles  (§  ^sup.).  Ainsi  dos  trois  clauses  delà  caution/?/^/- 
catum  solvi  ily  en  a  deux  qui  sont  absolument  exclues  dans  notre  hypo- 

(1)  Toutefois,  lorsque  dans  une  action  réelle,  le  deniaudeur  a  été  amené  par  la 
contumacia  de  son  adversaire  à  fixer  lui-même  la  condamnation,  les  lidéjusseurs 
ne  sont  tenus  que  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  réelle  do  la  chose  :  le  surplus 
est  considéré  comme  une  peine  absolument  personnelle  au  défendeur  qui  a  bien 
-voulu  s'y  exposer  (L.  73,  De  fut.,  XLVI,  t). 

(2)  Tel  est  le  procédé  suivi  pour  les  illustres  (L.  71,  C,  De  dign.,  XII,  1). 
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fhèse,  savoir  les  clauses  de  dolo  et  de  re  judicata  ;  mais  la  clause  de  re 
defendenda  devient  d'une  application  générale.  Le  défendeur  qui  plaide 
suo  nomine  est  donc  traité  avec  plus  de  rigueur  qu'autrefois  dans  les 
actions  personnelles,  avec  plus  d'indulgence  dans  les  actions  réelles  ; 
2°  quand  le  dominiis  litis  est  présent  et  se  fait  remplacer  par  un  procw- 
ralor,  la  caution  judicatumsolvi  est  due  avec  ses  trois  clauses  de  re 
defendenda,  de  dolo  malo,  de  re  judicata.  Le  droit  de  Justinien  paraît 
donc  se  confondre  ici  avec  l'ancien  droit  classique.  Mais  voici  où  il  en 
diffère  :  d'abord  c'est  du  domimis  lui-même,  et  non  plus  du  procura- 
tor, qae  la  caution  est  exigée;  en  second  lieu,  elle  peut  être  donnée  ou 
devant  le  juge  ou  extrajudiciairement;  enfin  le  dominas  litis,  au  lieu 
de  faire  une  promesse  principale  à  laquelle  accèdent  des  fidéjusseurs, 
se  porte  lui-même  fidéjusseur  pour  son  procureur.  Cette  dernière  dispo- 
sition met  dans  la  législation  de  Justinien  une  véritable  incohérence  : 
en  effet  si  le  procurator  prœsentisesi  tenu  de  défendre  et  de  s'abstenir 
de  dol,  nous  savons  que  l'exécution  du  jugement  ne  peut  pas  lui  être  de- 
mandée, et  alors  comment  comprendre  que  le  dominus  litis,  seul  tenu  de 
l'action  j?/fcafi,  s'engage  dere  judicata  à  titre  de  fidéjusseur?  Au  fond, 
et  en  ce  qui  concerne  ce  chef  d'obligation,  la  promesse  qu'il  fait  est  une 
véritable  promesse  principale  et  par  conséquent  ne  garantit  pas  suffi- 
samment l'exécution  du  jugement.  Sans  doute  que  Justinien  lui-même 
fut  frappé  de  cette  insuffisance.  Aussi  exige-t-il  du  dominus  litis 
deux  autres  sûretés,  savoir  une  constitution  d'hypothèque  sur  tous  ses 
biens,  et  une  promesse  de  se  présenter  devant  le  juge  pour  entendre  la 
lecture  de  la  sentence.  Cette  promesse  est  accompagnée  de  satisdation. 
En  résumé,  en  supposant  que  le  dominus  succombe  en  la  personne  de 
son  procurator,  voici  quelle  sera  sa  situation.  L'exécution  de  la  con- 
damnation pourra  dans  tous  les  cas  être  poursuivie  contre  lui-même 
par  voie  d'action  personnelle,  contre  lui  ou  contre  les  tiers  détenteurs 
par  voie  d'action  hypothécaire,  et  enfin  s'il  n'a  pas  assisté  à  la  lecture 
de  la  sentence,  par  une  action  ex  stipulatii  contre  les  fidéjusseurs  qui 
ont  garanti  sa  comparution  (§  4  sup.);  3°  enfin  lorsqu'en  l'absence  du 
maître  un  tiers  se  présente  pour  défendre  à  sa  place,  Justinien  applique 
purement  et  simplement  les  anciens  principes.  Donc,  mandataire  ou 
simple  gérant  d'affaires,  ce  tiers  est  toujours  tenu  de  fournir  la  cau- 
tion ;t(6^ica^îim  solvi,  et  cela  avec  ses  trois  chefs  d'obligation,  de  sorte 
qu'il  s'engage  et  fait  engager  ses  fidéjusseurs  de  re  defendenda,  de 
dolo  malo  et  de  re  judicata  (§  5  sup.). 

On  a  remarqué  sans  doute  que  Justinien  ne  parle  pas  des  tuteurs  et 
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curateurs  défendant  eux-mêmes  au  nom  du  pupille  ou  de  la  personne 
en  curatelle.  Que  conclure  de  ce  silence?  Sans  doute,  qu'ils  sont  consi- 
dérés comme  doniini  l'dU  et  simplement  tenus  de  s'engager  à  ne  pas 
faire  défaut. 

DES  cognitiones  extra  ordinem. 

939  a.  J'ai  déjà  dit  que  la  procédure  extraordinaire  avait  existé  comme 
exception  avant  de  devenir  le  droit  commun  (n"^  731  et  789).  Il  est 
très  probable  que  dès  l'époque  des  legis  actiones  certaines  affaires 
excluaient  la  procédure  ordinaire  et  étaient  jugées  par  le  magistrat 
lui-même.  Dans  le  droit  classique  les  alfaires  de  ce  genre  paraissent 
avoir  été  assez  nombreuses.  Le  droit  de  poursuite  qui  appartient  alors 
au  demandeur  ne  s'appelle  pas  actio  ou  petitio,  mais  persecutio  (1). 
L'instance  engagée  n'est  plus  un  judicium^  mais  une  cognilio  extra 
ordinem,  parce  que  Vordo  judiciorum  est  écarté,  et  le  jugement 
prend  tantôt  le  nom  sententia,  comme  les  décisions  des  juges,  tantôt 
le  nom  plus  technique  de  decretum.  Je  n'ai  pas  besoin  d'ajouter 
qu*on  lui  reconnaît  la  même  autorité  et  les  mêmes  effets  qu'aux  juge- 
ments ordinaires  (L.  19  §§  1,  De  jurisd.y  II,  1.  —  L.  75,  De  jud., 
V,  1.  —  L.  27,  De  re  jiuL,  XLII,  1.  —  Gic,  Rhet.  ad.  Her.,  II,  13). 

La  procédure  ôescog7iiliones  extra  ordinem  de  l'époque  classique 
ressemblait  certainement  beaucoup  à  la  procédure  du  Bas-Empire  dont 
elle  est  l'origine.  Il  serait  difficile  de  la  décrire  en  détail.  Je  me  bornerai 
donc  à  relever  les  traits  les  plus  essentiels  qui  la  séparent  de  la  pro- 
cédure formulaire  :  l''  nous  ne  trouvons  pas  ici  de  vocatio  in  jus. 
Mais  le  demandeur  s'adresse  au  magistrat,  et  celui-ci  fait  signifier  au 
défendeur  un  ordre  de  comparaître  (L.  1  §  12,  De  fer.,  II,  12.  —  L.  1 
§§  2  et  9,  De  insp.  venir.,  XXV,  4.  —  L.  26  §§  7  et  9,  De  fid.  lib.,  XL, 
5)  ;  2°  la  litis  contestatio  se  présente  ici  sous  une  forme  toute  spéciale  : 
elle  a  lieu  lorsque  le  magistrat  a  entendu  les  premières  explications 
des  deux  parties  (n°  764);  3''  elle  n'éteint  pas  le  droit  déduit  en  justice 
(L.  A%l\,Dejur.  fisc.,  XLIX,  14);  4*^  selon  toute  probabilité,  ellen'en 
change  pas  non  plus  l'objet,  et  par  conséquent  la  condamnation  porte, 
autant  que  cela  est  possible,  sur  la  chose  demandée  (T.  II,  page  909); 

(1)  L'antithèse  est  bien  marquée  dans  la  formule  de  la  stipulation  Aquiliennc 
et  dans  celle  de  la  cautio  de  rato  (Inst.,  §  2,  Quib.  mod.  obi.  toll.,  Ill,  -0.  — 
L.  23,  Rat.  rem  hab.,  XLVI,  8). 
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5Me  magistrat  examine  les  mutuœ  petitiones,  et  peut  condamner  le  de- 
mandeur aussi  bien  que  le  défendeur  (T.  II,  pag.  853,  note  1)  ;  6»  pour 
procurer  l'exécution  de  la  condamnation,  le  inagistrat  fait  saisir  et 
vendre  certains  biens  du  condamné  (1),  mais  il  ne  paraît  pas  que  l'envoi 
en  possession  général  et  la  bonorum  venditio  aient  été  usitées  ici 
(L.  5  §  10,  De  agn.  et  al.  lib.,  XXV,  3.  —  L.  1  §  3,  De  insp.  ventr., 
XXV,  4.  —  L.  1  §  8,  Test.  quem.  aper.,  XXIX,  3)  (2). 

Je  n'essayerai  pas  de  donner  une  enumeration  limitative  des  ma- 
tières qui  appartiennent  au  domaine  de  la  cognitio  extraordinaria. 
Je  me  contenterai  de  citer  ou  de  rappeler  les  suivantes  :  1°  les  demandes 
d'aliments  formées  entre  ascendants  et  descendants  ou  par  un 
patron  contre  son  affranchi  (L.  5,  De  agnosc,  et  al.  lib.,  XXV,  3)  ; 
2«  les  excuses  proposées  par  un  tuteur  ou  un  curateur  (n°  138)  ;  3°  le 
suspecti  crimen  (n"  160);  4»  les  plaintes  d'une  personnes  alieni  juris 
contre  son  père  ou  son  maître,  et  notamment  les  demandes  fondées 
sur  ce  que  le  fils  de  famille  aurait  droit  à  l'émancipation,  ou  l'esclave 
à  l'affranchissement  (Inst.,  §  2,  De  his.  qui  sui  vel  al.  jur.,  I,  8.  — 
L.  92,  De  cond.  et  rfem.,XXXV,  1.  —4..  41,  De  bon.  lib.,  XXXVIII, 
2)  ;  5"  les  demandes  relatives  à  des  fidéicommis  (Gains,  II,  §  278)  ; 
6**  les  réclamations  d'honoraires  formées  par  les  personnes  dont  les 
services  sont  considérés  comme  ne  pouvant  faire  l'objet  ni  d'un 
louage  ni  d'un  contrat  quelconque.  Si  l'on  recherche  quelles  sont 
ces  personnes,  ce  furent  d'abord  les  prof  essores  liberalium  artium, 
c'est-à-dire  les  rhéteurs,  les  grammairiens  et  les  géomètres  (L.  1  pr.. 
De  extr.  cogn.,  L.  13)  (3).  Mais  beaucoup  d'autres  leur  furent  assi- 
milées, notamment  les  médecins  et  sages-femmes,  les  avocats,  les 
comités  (4),  les  nourrices,  etc.  (L.  1  §§  1  à  3,  6  à  8,  10  à  12,  14,  De 
extr,  cogn.  )  (5).  Le  magistrat  connaît  également  des  demandes   for- 


(1)  Là  se  trouve  très  probablement  l'origine  du  pignus  ex  causa  judicati  captum 
qui,  comme  nous  l'avons  vu,  se  substitua  peu  à  peu  à  la  bonorum  venditio  comme 
mode  d'exécution  des  jugements  rendus  selon  la  procédure  ordinaire  (n°  782). 

(2)  Du  second  texte  cité,  il  résulte  que  les  décrets  du  magistrat  étaient  quelque- 
fois  sanctionnés  par  une  amende  {muleta).  Ce  moyen  devait  être  surtout  employé 
quand  il  s'agissait  de  contraindre  quelqu'un  à  l'exécution  d'un  fait  personnel.  En 
règle  générale,  les  amendes  étaient  arbitraires  (L.  132  g  1;  L.  144,  De  verb,  sign., 
L,  16). 

(3)  Voir  T.  II,  p.  486,  texte  et  note  2. 

(4)  Les  comités  sont  des  auxiliaires  choisis  par  le  magistrat  pour  l'accompagner 
dans  sa  province.  Ils  forment  sa  cohors. 

(5)  L'assimilation  ne  fut  étendue  ni  aux  philosophes  ni  aux  jurisconsultes.  Aux 
uns  et  aux  autres  on  refuse  tout  droit  de  poursuite  :  aux  philosophes,  parce  qu'ils 
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mées  contres  ces  personnes  à  raison  de  leui'  profession,  même  lorsque  ce 
sont  des  demandes  principales  et  non  reconventioiinelles(L.  1  §§0  et  1."), 
De exlr.  cogn.) ;  7°  les  causœ  fiscales.  Ici, c'est  le  procurator  Ca^saris 
ou  un  prœfectus  qui  juge  (L.  L.  2  et  3,  C,  Dejur.  fisc,  X,  1.  —  L.  5, 
C,  De  sent,  et  int.  VII,  45.  —  L.  2  §  4,  .Y^  quid  iii  lac.  pubL,  XLÏl  I, 
8)  ;  8°  les  difficultés  relatives  à  l'interprétation  et  à  l'exécution  des  juge- 
ments (L.  4§  1,  De  «pp.,  XLIX,  1).  —  En  dehors  de  ces  cas  et  autres 
semblables,  où  l'affaire  est  portée  en   première  instance  devant  le 
magistrat  et  où  celui-ci  n'est  pas  libre  de  renvoyer  les  parties  devant 
un  juge,  il  y  en  a,  nous  le  savons  déjà,  où  il  peut  à  son  gré  statuer 
lui-même  ou  délivrer  une  formule  (T.  II,  page  905)  ;  nous  savons  aussi 
que  tous  les  appels  sont  jugés  cjpfm  ordinem  (n^  779)  (1). 

A  la  procédure  extraordinaire  se  rattachent,  par  un  Hen  facile  à  dé- 
gager, les  restitutiones  in  integrum  et  les  interdits.  En,  effet  c'est  le 
magistrat  lui-môme  qui  prononce,  sous  le  nom  de  restitutio  in  inte- 
grum^ la  rescision  d'un  acte  valable;  c'est  lui  qui  émet  les  ordres  ou 
défenses  qu'on  appelle  interdits.  Mais  souvent  cette  rescision,  plus 
souvent  encore  ces  ordres  ou  défenses,  servent  de  cause  à  la  déli- 
vrance d'une  action  ordinaire. 
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Sommaire  :  I.  Des  causes  de  restitution  in  integmm.  —  II.  De  la  demande  en  restitution  in 
inte(jvuin  et  du  délai  dans  lequel  elle  doit  être  formée.  —  HI.  Procédure  et  effets  de  la  resti- 
tution in  integrum. 

I.  —  Des  causes  de  restitution  in  integrum. 

940.  On  appelle  restitution  in  integrum  non  seulement  le  décret 
par  lequel  un  magistrat  rescinde  un  acte  valable,  mais  encore  le  droit 
de  solliciter  ce  décret  et  l'ensemble  de  la  procédure  organisée  pour 
l'obtenir.  Elle  constitue  donc  une  action  en  domiant  à  ce  mot  le  sens 

font  profession  de  mépriser  le  gain  (T.  l,  p.  3i5,  note  1);  aux  jurisconsultes,  parce 
qu'ils  se  déshonoreraient  en  demandant  un  argent  que  pourtant  ils  peuvent  recevoir 
sans  rougir  (L.  1  §g  4  et  5,  De  extr.  cogn.).  Cette  doctrine  orgueilleuse  devait  avoir 
un  résultat  misérable  :  c'est  que  philosophes  et  jurisconsultes  se  fissent  payer 
d'avance. 

(1)  Lorsque  le  magistrat  statue  lui-même  sur  une  affaire   qui  doit   èlre  portée 
devant  un  juge,  sa  sentence  est  nulle  de  plein  droit  (L.   i,  C,  De  sent,   et  int, 
VU,  45).  A  plus  forte  raison  la  môme  décision  est-elle  vraie,  s'il  nomme  un  juge  là 
où  il  est  tenudq  juger  Jui-^même. 


1304  PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAI?^. 

le  plus  large  (Paul,  I,  7  §  i).  Toute  espèce  d'actes  juridiques,  et  sous 
ce  nom  je  comprends  même  les  omissions  qui  nous  enlèvent  un  droit, 
peuvent  être  ainsi  rescindés  :   cependant  celte  règle  exclut  et  les 
affranchissements  volontaires  qui,   régulièrement   faits,    deviennent 
aussitôt  irrévocables,  et  les  jugements  rendus  en  faveur  de  la  liberté 
par  le  juge  de  la  causa  liberalise  ici  la  partie  vaincue  n'a  d'autre 
ressource  que  l'appel  (L.  9  §  6;  L.  48  §  1,  De  min.,  IV,  4.  — L.  9,  De 
appell.y  XLIX,  1.  — LL.  1  à  4,  G.,  Si  ado.  lib.,  II,  31)  (I).  Du  reste, 
par  cela  même  que  la  restitution  in  integrum  n'est  qu'une  réaction 
de  l'équité  prétorienne  contre  le  droit  civil  et  tend  à  détruire  les  effets 
d'un  acte  régulier,  elle  devait  être  donnée  avec  une  extrême  discré- 
tion :  aussi  la  refuse-t-on,  en  règle  générale,  à  celui  qui  trouve  dans 
le  droit  commun  une  protection  suffisante,  et  dans  tous  les  cas  elle 
suppose  une  lésion  prouvée  (2).  Outre  ces  conditions  déjà  développées 
à  propos  des  mineurs  de  vingt-cinq  ans  (n°  173),  elle  doit  être  fondée 
sur  une  des  causes  prévues  dans  l'édit,  et  ces  causes,  d'après  les 
sentences  de  Paul  (I,  7  §  2)  et  le  Digeste  (LL.  1  et  2,  De  in  int.  rest. 
ÎV,  1),  sont  au  nombre  de  six,  savoir  :  la  crainte,  le  dol,  l'erreur,  la 
permutatio  status  ou  minima  capitis  deminutio,    la   minorité  et 
l'absence.  Le  préteur  admit-il  du  même  coup  toutes  ces  causes  de 
restitution?  Gela  est  fort  peu  probable,  mais  il  est  impossible  de  fixer 
ici  l'ordre  chronologique  de  ses  innovations.  Sûrement  c'est  dans  les 
hypothèses  de  capitis  deminutio,  de  minorité  et  d'absence  que  la 
restitution  in  integrum  répond  au  besoin  le  plus  réel  et  offre  le  carac- 
tère le  plus  pratique,  et  c'est  bien  une  raison  pour  croire  que  là  aussi 
sont  ses  applications  les  plus  anciennes  (3),  comme  ce  sont  celles 

(1)  La  restitution  in  integrum  est  admise  sans  difficulté  à  l'égard  des  simples 
obligations  d'affranchir  (L.  1,  C,  Si  adv.  lib.).  Je  ne  parle  donc  que  des  affran- 
chissements consommés.  Là  l'unique  ressource  du  manumissor  consiste  à  agir  soit 
contre  l'affranchi  lui-même,  s'il  est  coupable  de  dol,  soit  contre  les  personnes  qui 
sont  en  faute  pour  avoir  provoqué  ou  laissé  faire  l'affranchissement  (L,  11  pr., 
De  min.  —  LL.  1  à  3,  C,  Si  adv.  lib.).  Au  surplus,  l'empereur,  qui  est  au-dessus 
des  lois,  peut  dans  des  cas  graves  rescinder  la  liberté  acquise  (L.  10,  De  minor.). 

(2)  Quand  il  s'agit  de  restituer  des  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  la  lésion  doit 
être  très  considérable  :  sinon  l'on  ruinerait  absolument  leur  crédit  et  celui  de 
leurs  tuteurs  ou  curateurs  (L.  9  pr.  ;  L.  24  §  1  ;  L.  49,  De  min. — L.  1,  C,  Si  adv. 
vend.  II,  29.  —  L.  1,  C,  iSi  adv.  fisc,  II,  37).  Mais  faut-il  généraliser  cette  règle 
et  notamment  l'étendre  à  la  restitution  fondée  sur  l'absence  ?  je  ne  le  crois  pas.  Le 
texte  sur  lequel  on  s'appuie  pour  cela  (L.  4,  De  in  int.  rest.)  signifie  simplement 
que  la  restitution  in  integrum  doit  être  refusée  dans  les  cas  où  elle  préjugerait 
une  question  plus  importante. 

(3)  Terence  met  en  scène  trois  avocats  consultés  sur  un  mariage  contracté  par 
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qui  tiennent  la  plus  large  place  dans  les  textes.  iNous  avons  suffisam- 
ment  étudié  les  règles  propres  à  la  restitution  des  mineurs  de  vingt- 
cinq  ans.  Mais  sur  les  autres  c;iuses,  et  particulièrement  sur  l'abseiice, 
quelques  explications  sont  nécessaires. 

941.  Metus.  —  La  crainte  dont  il  s'agit  ici  est  certainement  la  même 
que  celle  qui  donne  lieu  à  l'action  quod  metus  causa  et  à  l'exception 
metus  (n°  845).  Par  dérogation  au  droit  commun,  la  restitution  ob 
metum  n'est  pas  subsidiaire.  La  faculté  de  choisir  entre  elle  et  l'action 
quod  metus  causa  est  exprimée  dans  plusieurs  textes  (L.  9  §§  4  et  6; 
L.  21  §6,  Quod.  met.  cam.,  IV,  2),  et  elle  s'explique  d'elle-même  si 
Ton  considère  que  la  restitution  répare  le  préjudice  d'une  façon  plus 
directe  et  plus  sûre,  et  qu'en  même  temps,  n'ayant  rien  de  pénal,  elle 
peut  ménager  mieux  les  intérêts  du  défendeur  (T.  II,  p,  1061,  note  1, 
in  fine). 

Dolus  ou  calliditas.  —  La  coexistence,  en  cette  hypothèse,  de 
l'action  de  dolo  et  de  la  restitution  soulève  une  difficulté  que  j'ai 
déjà  signalée  et  essayé  de  résoudre  (n"  840).  A  cette  cause  de  restitu- 
tion se  rattache  la  prétendue  action  paulienne  réelle  dont  il  est  ques- 
tion aux  Institutes  et  sur  laquelle  je  reviendrai  tout  à  l'heure. 

Justus  error.  —  La  qualification  même  que  l'on  applique  ici  à 
l'erreur  nous  avertit  que  cette  cause  de  restitution  devait  être  assez  peu 
pratique.  Du  reste,  dans  l'appréciation  de  l'erreur,  le  préteur  se  mon- 
trait plus  ou  moins  sévère,  selon  la  nature  de  l'acte.  Ainsi  il  restituait 
volontiers  une  exception  péremptoire  omise  dans  la  formule  (no  899), 
mais  il  se  montrait  plus  difficile  dans  l'hypothèse  d'une  plus  petitio 
(n'^  861)  (1),  et  il  refusait  absolument  de  restituer  l'héritier  qui  avait 
fait  adition  dans  l'ignorance  des  dettes;  sur  ce  dernier  point,  une 
constitution  impériale  fut  nécessaire  pour  dérober  les  militaires  eux- 
mêmes  au  droit  commun  (n°  351)  (2). 

un  fils  de  famille  en  l'absence  et  à  l'insu  de  son  père.  L'un  d'eux  veut  que  le 
père  recoure  à  la  restitution  in  integrum.  Les  jurisconsultes  devaient  sourire  d'un 
tel  conseil  donné  dans  une  telle  espèce,  mais  il  prouve  néanmoins  que  la  restitu- 
tion pour  absence  était  dès  lors  admise  {Phormio,  II,  4,  v.  10  et  s.). 

(1)  La  différence  faite  entre  l'omission  d'une  exception  et  la  plus  petitio  se  rat- 
tache à  cette  idée  générale  que  les  défendeurs  sont  plus  favorables  que  les  de- 
mandeurs (L.  125,  De  reg.  jttr.,  L,  17). 

{'i)  11  y  a  d'autres  exemples  de  restitution  pour  erreur.  Ainsi  le  préteur  la 
promet  en  règle  générale  à  toute  personne  qui  contracte  de  bomie  foi  avoc  un 
pupille  autorisé  par  un  simple  protutcur  ou  tuteur  de  fait  (L.  1  |^§  1  el  G.Quod  jdh. 
tut.  auct.,  XXVll,  ()).  Elle  est  accordée,  par  ceux  (|ui  admettent  l'elVot  absolu  de  la 
honorum  separatio,  aux  créanciers  du  défunt  qui  ont  eu    de   très    fortes  raisons 
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Permutatio  status,  —  Faire  revivre  les  oJjligatioiis  contractuelles 
du  capite  mimilus  (n"  182  in  fine),  et  le  replacer  en  quelque  sorte 
dans  sa  famille  afin  de  lui  donner  vocation  aux  fto?ion^?n  possession's 
contra  tabulas  elunde  liberi,  tel  est,  dans  cette  hypothèse,  le  double 
objet  du  préteur  (n°'  446  et  451).  Cette  restitution  diffère  de  toutes 
les  autres,  elle  est  vraiment  en  dehors  de  la  théorie  générale.  En  effet, 
elle  n'a  pas  besoin  d'être  demandée,  mais  s'opère  de  plein  droit  en 
vertu  d'une  clause  de  l'édit,  et  les  actions  qu'elle  ressuscite  reprennent 
leur  caractère  de  perpétuité  (L.  2  §  1  et  5,  De  cap.  min,,  IV,  5)  (1). 

942.  Absentia.  —  Le  mot  absence  que  j'emploie  ici  conformément 
aux  deux  textes  précités  n'est  pas  assez  large.  La  restitution, >m  in^e- 
grum  est  promise  à  tous  ceux  qu'un  obstacle  légitime  aura  empêchés 
d'agir  en  temps  utile,  et  par  là  dépouillés  d'un  droit.  Pour  faire  saisir 
la  portée  de  cette  formule  un  peu  vague,  je  crois  devoir  analyser  le 
texte  même  de  l'édit.  Ce  texte  est  placé  au  Digeste  sous  la  rubrique 
de  la  restitution  des  majeurs  de  vingt-cinq  ans  (L.  1  §  1,  Ex  quib. 
caus.  maj.y  IV,  6),  et  le  titre  tout  entier  n'a  pas  d'autre  objet  que  de 
le  développer.  Ce  procédé  un  peu  défectueux,  puisque  les  majeurs  sont 
également  restituables  pour  crainte,  dol  ou  erreur,  nous  indique  très 
clairement  que  nous  touchons  ici  aux  causes  de  restitution  les  plus 
usuelles  en  dehors  de  la  minorité.  L'édit  relatif  aux  majeurs  contient 
quatre  clauses  distinctes  : 

1^?  clause.  —  La  restitution  est  accordée  à  des  personnes  que  leur 
situation  personnelle  a  mises  dans  Timpossibilité  d'agir  en  justice  et 
Âe  veiller  à  la  conservation  de  leurs  intérêts.  Ces  personnes  se  divisent 
en  cinq  catégoi'ies,  savoir  :  1°  les  absents  justo  metu  (L.  2  §  1  ;  L.  3, 
Quib.  ex  caus.  maj.);  2''  les  absents  reipublicœ  causa,  tels  que  les 
gouverneurs  de  provinces  et  leurs  assesseurs,  le  procurator  Cœsaris, 
les  militaires  qui  ne  sont  point  en  congé  (2),  et  en  général  toutes  les 

pour  croire  à  l'insolvabilité  de  l'héritier  et  qui, se  sont  trompés  (L.  I  §  17,  De 
bon.  sep.,  XLII,  6).  Une  autre  hypothèse  beaucoup  plus  spéciale  est  indiquée  par 
Ulpien  (L.  11  pr.,  De  exe.  rei  jud.,  XLIV,  2). 

(1)  Nous  avons  vu  que  dans  l'hypothèse  d'une  expromissio  contraire  au  sénatus- 
consulte  Velléien,  l'obligation  que  la  femme  a  prétendu  nover  revit  tout  aussitôt 
(T.  II,  page  378).  Il  y  a  bien  là  une  restitution  semblable  à  celle  des  dettes 
éteintes  par  la  capitis  deminutio.  Mais  comme  elle  n'est  qu'une  conséquence  de 
la  nullité  établie  par  le  sénatus-consulte,  elle  ne  rentre  pas  dans  la  théorie  préto- 
rienne des  in  integrum  restitutiones. 

(2)  A  cet  égard  Justinien  établit  une  règle  nouvelle  :  désormais  les  militaires 
qui  ne  sont  pas  en  expédition  ne  comptent  plus  comme  absents  reipublicœ  causa 
(L.  8,  G.,  De  rest,  mil.,  II,  51). 
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personnes  dont  l'absence, (railleurs  exemple  iledol,  se  justifie,  non  par 
un  intérêt  public  quelconque,  mais  parle  service  de  l'État  (LL.  ^à  7  ; 
L.  33  §§  1  et  2;  LL.  34  à  38;  LL.  42  et  45,  Ex  qiiih.  cans,  maj.)  (1); 
3°  ceux  qui  sont  in  vinciUiSj  c'est-à-dire  aux  fers  ou  en  prison,  et 
peu  importe  pour  quelle  cause  et  dans  quelles  conditions  (LL.  9  et 
10,  Ex  quib.  caus,  maj.  —  L.  224,  De  verb,  sign.,  L,  10.  —  L.  2, 
G.,  Quib.  ex  caus.  maj.,  II,  54);  4"  ceux  qui  sont  in  servltute^  c'est- 
à-dire  libres  en  droit,  esclaves  en  fait  (L.  11,  Ex  quib.  caus.  maj.); 
5**  enfin  ceux  qui  se  trouvent  in  hostium  potestate  (LL.  14  et  15  pr., 
Ex  quib.  caus.  maj.).  —  Toutes  ces  personnes  sont  restituées  lorsque 
leur  patrimoine  a  subi  une  diminution.  C'est  par  exemple  un  bien  qui 
leur  a  été  enlevé  par  voie  d'usucapion,  une  servitude  qui  a  péri  par  le 
non  usage,  une  action  qui  s'est  éteinte  tempore,  ou  encore  leur  chose 
était  hypothéquée  et  le  créancier  l'a  vendue.  La  restitution  est  égale- 
ment admise  quand  il  s'agit  d'une  acquisition  manquée.  Ainsi  un 
militaire  est  mort  au  service  avant  d'avoir  pu  demander  une  bonorum 
possessio  qui  lui  était  déférée  (LL.  1,  2,  3,  6,  C,  De  rest,  mil.,  II, 
51.  —  L.  17  §  1  ;  L.  27  ;  L.  41,  Ex  quib.  caus.  maj.).  Au  surplus,  le 
but  du  préteur  est  de  réparer  un  dommage,  non  d'enrichir  la  personne 
lésée,  et  c'est  pourquoi  il  ne  restitue  ni  les  actions  pénales,  ni  la 
Publicienne,  lorsque  celle-ci  est  fondée  sur  la  simple  possession  de 
bonne  foi  et  que  la  restitution  atteindrait  le  propriétaire  (LL.  18  à  20, 
Ex  quib.  caus.  maj.).  Enfin  nous  devons  toujours  supposer  que  le 
droit  perdu  n'a  pu  être  conservé  d'aucune  façon,  et  en  conséquence  la 
restitution  ne  compete  ni  à  l'absent  qui  avait  laissé  un  procureur 
chargé  d'agir,  ni  à  celui  qui  de  retour  a  pu  agir  lui-même  avant  que 
la  perte  du  droit  fût  entièrement  consommée  (L.  15  §  3;  LL.  10  et 
39,  Ex  quib.  caîis,  maj.). 

2^  clause.  —  Ici  la  restitution  n'est  plus  fondée  sur  la  situation 
personnelle  de  l'individu  dépouillé,  mais  sur  celle  de  son  adversaire 
que  des  raisons  de  fait  ou  de  droit  n'ont  pas  permis  de  poursuivre. 
Ainsi  contre  les  personnes  comprises  dans  la  précédente  clause  il  n'y 
a  pas  d'action  en  justice  possible,  et  ce  ne  sont  pas  les  seules  :  il  y 
faut  ajouter  tous  les  absents  dont  l'absence,  légitime  ou  non,  ne  se 
rattache  pas  à  l'intérêt  de  l'État,  les  magistrats  supérieurs  que  l'on 
i  n'appelle  pas  in  jus  sans  leur  consentement^  les  fous,  les  in  fautes, 


(l)  Aux  absents  reipublicœ  causa  roii  assimile  leurs  femmes,  lorsqu'elles  les  ont 
suivis  (LL.  1  et  2,  C,  De  ux.  mil.,  II,  52). 
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les  cités,  les  personnes  présentes  elles-mêmes  lorsqu'elles  ne  viennent 
pas  défendre  (L.  21  §  1  ;  L.  22  §  2  ;  L.  23  §§  3  et  4;  LL.  24  et  25; 
L.  26  §  2,  Ex  quih.  caus.  maj.).  Supposons  donc  que  de  telles  personnes 
aient  usucapé  la  chose  d'autrui,  aient  été  libérées  d'une  action  tem- 
poraire, et  d'une  façon  plus  générale  aient  profité  du  droit  qu'un  tiers 
a  perdu.  Ce  tiers  peut  demander  la  restitution  in  integrum,  pourvu 
que  lui-même  n'ait  aucune  faute  à  se  reprocher.  Or  cela  suppose  qu'il 
n'a  ni  trouvé  ni  fait  des  diligences  pour  trouver  quelqu'un  qui  défen- 
dît valablement,  c'est-à-dire  en  fournissant  la  caution  judicatum 
solvi  ou  avec  dispense  de  la  fournir  (L.  21  pr.,  §§  1  à  3;  L.  22  pr., 
Ex  quih.  caus.  maj.).  Cela  suppose  également  qu'en  fait  une  missio 
in  possessionem  n'a  pas  pu  être  obtenue  ou  qu'elle  n'aurait  pas 
assuré  la  conservation  du  droit  (L.  23  §  4;  LL.  24  et  25,  Ex  quih. 
caus.  maj.)  (1). 

3'  clause.  —  La  restitution  in  integrum  est  accordée  lorsqu'une 
action  a  été  perdue  par  le  fait  du  magistrat  qui  était  absent,  empêché 
pour  une  cause  quelconque,  ou  qui  a  laissé  trainer  l'affaire  en  lon- 
gueur soit  par  négligence,  soit  par  dol  (L.  26  pr.,  §§  4  à  6,  Ex  quih. 
caus.  maj.). 

4^  clause.  —  Cette  dernière  clause,  destinée  à  combler  les  lacunes 
des  trois  précédentes,  embrasse  d'une  manière  générale  les  divers  cas 
qui  pourraient  avoir  échappé  aux  prévisions  textuelles  de  l'édit  et 
néanmoins  rentrer  dans  son  esprit.  Le  préteur  se  réserve  de  prononcer 
la  restitution  toutes  les  fois  qu'elle  lui  paraîtra  juste.  C'est  par  appli- 
cation de  cette  disposition  qu'il  restitue  les  droits  perdus  par  une 
personne  dont  l'absence  se  rattachait  aux  intérêts  de  sa  cité,  à  ses 
études,  à  un  procès  ou  à  toute  autre  cause  plutôt  nécessaire  que  vo- 
lontaire (L.  8;  L.  26  §§  1  et  9;  L.  28  pr.  ;  L.  40  §  1,  Ex  quih.  caus. 
maj.  —  Voir  aussi  L.  1  §  9,  De  it.  act.  que  priv.,  XLIII,  19.  —  L.  2, 
De  exe.  rei  jiid.,  XLIV,  2,  ei  L.  15,  Deohl.  et  act.,  XLIV,  7). 

IL   —   DE   LA    DEMANDE   EN   RESTITUTION     iu    integrum  ET    DU    DÉLAI 
DANS   LEQUEL   ELLE    DOIT    ÊTRE   FORMÉE. 

943.  Le  droit  de  demander  la  restitution  in  integrum  naît  en  la 

(1)  L'analyse  de  cette  seconde  clause  nous  montre  que  les  sentences  de  Paul 
(I,  7  §  2)  s'expriment  d'une  façon  trop  étroite  en  fondant  la  restitution  sur  une 
absentia  légitima.  Ceux  dont  l'absence  est  légitime  sont  seuls  restitués  contre  les 
tiers,  mais  les  tiers  sont  restitués  contre  tous  les  absents,  quelle  que  soit  la  cause  de 
l'absence. 
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personne  de  celui  qui  a  été  lésé  par  Tune  des  causes  précédemment 
indiquées.  Mais  il  se  transmet  à  ses  héritiers  ou  autres  successeurs 
universels  (L.  6,  De  in  int.  rest.,  IV,  1.  —  L.  3  ^  9,  De  min.)  et 
peut  être  cédé.  Les  textes  nous  offrent  même  des  cas  où  cette  cession 
est  obligatoire  (L.  ^24  pr.,  De  min.  —  L.  25,  De  adm.  et  per.  tut., 
XXVI,  7.  —  L.  20  §  1,  i)e  tut.  et  rat.,  XXVII,  3). 

Si  Ton  recherche  contre  qui  la  restitution  in  integrum  peut  être 
demandée,  la  règle  générale  est  fort  simple  :  c'est  contre  la  personne 
avec  qui  l'on  a  traité  ou  quia  directement  profité  de  l'acte  (1).  Ainsi  un 
mineur  se  prétend  lésé  par  une  vente  ou  par  une  aliénation,  son  ad- 
versaire naturel  est  l'acheteur  ou  l'acquéreur.  Ainsi  encore  mon 
absence  m'a  fait  perdre  une  action  temporaire,  j'agis  contre  le  débi- 
teur libéré.  Il  résulte  du  principe  posé  que  la  demande  peut  être 
formée  contre  plusieurs  personnes.  Par  exemple,  une  acceptilation 
étant  faite  à  un  correus  promittendi  ou  k  un  débiteur  principal,  la 
restitution  sera  demandée  non  seulement  contre  eux,  mais  contre  les 
autres  correi  ou  contre  les  débiteurs  accessoires  (L.  27  §  2,  De  min.). 
Mais  supposons  que  l'acte  attaqué  soit  une  aliénation,  et  que  le  pre- 
mier acquéreur  ait  lui-même  aliéné.  La  restitution  pourra-t-elle  être 
accordée  in  rem,  c'est-à-dire  contre  le  sous-acquéreur  qui  n'a  ni 
traité  avec  le  plaignant,  ni  recueilli  le  bénéfice  immédiat  de  l'acte?  Il 
est  difficile  de  poser  ici  un  principe  absolu.  Tout  dépend  des  circon- 
stances. Quand  la  restitution  est  fondée  sur  la  minorité,  elle  n'est 
accordée  in  rem  qu'autant  que  le  sous-acquéreur  a  été  de  mauvaise 
foi  au  moment  de  son  acquisition,  ou  que  le  premier  acquéreur  est 
insolvabîe  (L.  13  §  1,  De  min.).  Au  contraire,  la  restitution  est-elle 
fondée  sur  la  crainte  ou  sur  l'absence,  elle  parait  être  d'ordinaire 
accordée  in  rem  (L.  3,  C,  De  his  quœ  vi  metusve,  II,  21.  —  L.  17 
pr.  ;  L.  30  §  1,  Ex  quib.  caus.  maj.).  Que  si  elle  a  pour  cause  le  dol 
ou  l'erreur,  elle  doit  être  difficilement  donnée  contre  les  sous-acqué- 
reurs, à  moins  que  leur  mauvaise  foi  ne  soit  évidente. 

C'est  un  principe  que  la  demande  en  restitution  ne  peut  être  portée 
que  devant  les  magistrats  supérieurs.  (L.  17  §  5,  De  min.  —  L.  20 
li,  Ad  mun.,  L,  1)  (2).  Mais  parmi  eux  quel  est  celui  auquel  on 

(1)  Une  loi  de  Jnstinien,  qui  par  sa  placo  et  son  langage  semble  se  restreindre 
aux  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  décide  que  la  restitution  in  integrum  ne  peut  être 
demandée  ni  par  un  descendant  contre  son  ascendant  ni  par  un  afifranchi  contre 
son  patron  (L.  2,  C,  Qui  el  adv.  quos  in  int.,  II,  1-).  L'empereur  allirme  que 
c'était  là  un  point  controversé  dans  l'ancien  droit  (Voir  L.  27  g  l,  De  mm.). 

(2)  11  y  a  sur  ce  point  une  constitution  assez  diffuse  de  Justinien.  La  lestitutio 
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doit  s*adresser?  La  réponse  dépend  de  la  nature  de  l'acte  attaqué.  Si 
ce  n'est  pas  un  jugement,  la  compétence  appartient  au  magistrat  sous 
la  juridiction  duquel  le  défendeur  est  placé,  c'est-à-dire  à  celui  qui 
devrait,  en  cas  de  procès,  nommer  le  juge  ou  juger  lui-même;  or  en 
général,  et  sous  la  réserve  des  matières  qui  donnent  lieu  à  une  com- 
pétence spéciale,  ce  sera  le  préteur  ou  le  président  de  la  province 
(L.  2,  C,  Si  adv.  fisc,  II,  37).  Que  si  l'acte  attaqué  est  un  jugement, 
les  magistrats  inférieurs  à  celui  qui  a  jugé  ou  nommé  le  juge  sont 
toujours  incompétents  :  mais  la  demande  peut  être  soumise  soit  à  ce 
magistrat  lui-même  ou  à  son  successeur,  soit  à  un  magistrat  supé- 
rieur (L.  18  pr.  ;  L.  42,  De  min.).  Par  application  de  ce  principe, 
l'empereur  seul  accorde  la  restitution  contre  ses  propres  sentences, 
et  on  décide  de  même  pour  celles  de  ses  procuratores  ou  des  juges  par 
lui  désignas,  car  elles  sont  réputées  émaner  de  lui-même  (L.  18  ^§  1, 
3,  4,  De  min.  —  L,  3,  C,  II,  Si  ado.  rem  jud.,  II,  27.  —  L.  1,  C, 
Ubî  et  apud  quem  cogn.  in  int.  rest.,  II,  47).  Cependant  celles  du 
préfet  du  prétoire,  bien  que  ce  magistrat  statue  vice  principis,  peuvent 
être  rescindées  par  lui-même  aussi  bien  que  par  l'empereur  (L.  17, 
De  min.).  On  remarquera  ici  combien  la  restitution  in  integrum 
diffère  dé  l'appel.  Le  demandeur  en  restitution  ne  se  plaint  que  de 
lui-même  ou  de  son  adversaire,  l'appelant  critique  la  décision  rendue  : 
voilà  pourquoi  l^un  peut  s'adresser  au  magistrat  même  qui  a  jugé  et 
l'autre  ne  le  peut  pas. 

944.  J'ai  déjà  dit  que  dans  le  droit  classique  les  mineurs  de 
vingt-cinq  ans  ont  une  année  utile  pour  solliciter  et  faire  prononcer 
la  restitution  in  integrum  (n°  174).  Mais  cette  règle  ne  leur  est  pas 
spéciale;  elle  s'applique,  sur  quelque  cause  que  la  restitution  soit 
fondée  (LL.  2  et  3,  C,  De  rest,  mil.,  II,  51).  Par  cela  même  qu'il 
s'agit  ici  d'une  année  utile,  elle  ne  court  que  du  jour, où  l'inaction  de 
la  persotine  lésée  peut  être  considérée  comme  une  négligence,  par 
conséquent  du  jour  où  la  majorité  de  vingt-cinq  ans  est  acquise,  où 
la  crainte  cesse,  où  le  dol  et  l'erreur  sont  découverts,  où  l'absent 
peut  être  poursuivi.  Que  si  cette  personne  meurt  n'ayant  encore  n[ 
exercé  ni  perdu  son  droit,  ses  héritiers  ont  pour  agir  le  temps  qui  lui 
restait  à  elle-même  :  ce  sera  donc,  selon  les  cas,  la  totalité  ou  une 

Hi  integrum  ne  peut  être  accordée,  dit-il,  que  par  les  juges  qui  ont  une  juridiction 
propre.  Cela  exclut  les  magistrats  municipaux,  les  defensores  civilatis,  les  judlces 
jjedanei,  et  à  plus  forte  raison  les  arbitres  ex  compromisso  (L.  3,  C,  Ubi  et  ap. 
quem  cogn.,  II,  47). 
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simple  fraclion  du  délai.  Au  surplus,  quo  le  délunt  lui  minour  ou 
majeur  de  vingl-cinq  ans,  cela  est  iiidiiïérent.  A  l'égard  de  l'hérilier 
majeur,  le  délai  court  du  jour  de  l'adition;  à  l'égard  de  l'héritier 
mineur,  il  est  suspendu  jusqu'à  l'acquisition  de  la  majorité.  Jus(|ue- 
là,  en  effet,  l'inaction  de  l'héritier  est  imputable  à  son  inexpérience,  et 
le  droit  qu'il  perdrait  de  se  faire  restituer  comme  héritier,  il  devrait  le 
recouvrer  comme  mineur  (L.  19,  De  min.  —  L.  3;  L.  5  §§  1  à  3,  C, 
De  tempr  in  int.  rest.,  II,  53).  Dans  la  législation  de  Justinien,  ce 
délai  d'une  année  utile  est  remplacé,  pour  les  majeurs  comme  pour 
les  mineurs,  par  un  délai  de  quatre  ans  continus  (1).  Mais  ce  change- 
ment n'a  pas  toute  la  portée  que  l'on  pourrait  d'abord  être  tenté  de 
lui  attribuer.  En  effet  le  point  de  départ  des  quatre  ans  reste  fixé 
d'après  les  règles  anciennes,  et  Justinien  veut  que  la  prescription 
demeure  suspendue  par  la  minorité,  par  l'absence  reipuhlicœ  causa 
et  par  les  autres  causes  admises  dans  l'ancien  droit  (L.  7,  C,  De  temp, 
in  int.  rest.).  Sa  pensée  est  donc  que  le  calcul  des  quatre  ans  exclut 
toute  déduction  des  jours  où  le  magistrat  n'aura  pas  rendu  la  justice. 
J'ajoute  que  sous  Justinien  comme  avant  lui,  le  droit  à  la  restitution 
peut  s'éteindre  avant  le  temps  par  la  ratification  tie  l'acte  rescindable. 
Mais  cette  ratification  ne  vaut  qu'autant  qu'elle  ne  participe  pas  du 
vice  de  l'acte,  et  cela  suppose  qu'elle  intervient  après  que  la  cause 
de  restitution  a  disparu  ou  a  été  découverte  (L.  3  §  2;  L.  30,  De  min. 
—  L.  1,  C,  Si  in  comm.,  II,  26.  —  LL.  1  et  2,  G.,  Si  maj.  fact.,  II, 
46). 


III.  —  PROCÉDURE   ET   EFFETS  DE   LA  RESTITUTION  W  integrum. 


Lib.  IV,  Tit.   VI,   De  actionibiis,  En  sens  hiverse,  supposons  qu'un 

§5.  —  Rursus  ex  diverse,  si  quis,  individu   absent  pour  le  service  de 

quum  rcipublicae  causa  abesset,  vol  l'État  ou  captif  chez  les  ennemis  ait 

in  hostium  potestate  essct,  rem  ejus  usucapé  la    chose   d'une    personne 

qui  incivitate  esset  usuceperit,  per-  présente  à  Rome.  Dans  Tannée  qui 

(1)  Pour  les  mineurs,  mais  pour  eux  seuls,  une  constitution  de  Constantin  avait 
déjà  substitué  un  délai  fixe  à  l'année  utile.  Ce  délai  était  de  cinq  ans  à  Rome  et 
dans  un  rayon  de  cent  milles  autour  de  Rome  {Italia  urbicaria),  de  quatre  ans 
dans  le  reste  de  l'Italie  {Italia  annonaiia)  et  de  trois  ans  dans  les  provinces  (L.  2,. 
C.  Th.,  De  Ininl.  rest.,  Il,  !('>).  Ces  différences,  qui  ne  se  justifient  pas  en  elles- 
môines,  semblent  indiquer  qu'il  y  avait  jadis  des  dilïérences  correspondantes  dans 
la  durée  moyenne  de  l'année  utile. 
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mittitur  domino,  si  possessor  rei- 
publicaî  causa  abcsse  desierit,  tunc, 
intra  annum,  rescissa  usucapione, 
earn  rem  petere,  id  est,  ita  petere 
ut  dicat  possessorem  usu  non  ce- 
pisse,  et  ob  idsuam  rem  esse.  Quod 
genus  actionis  quibusdam  et  aliis, 
simili  œquitate  motus,  prœtor  ac- 
commodât, sicut  ex  latiore  Diges- 
torum  seu  Pandectaruni  volumine 
intelligere  licet. 


Lib.  IV,  Tit.  VI,  De  actionibus, 
§  6.  —  Item,  si  quis  in  fraudem 
creditorum  rem  suam  alicui  tradi- 
derit,  bonis  ejus  a  creditoribus  ex 
sententia  praesidis possessis,  permit- 
titur  ipsis  creditoribus  rescissa  tra- 
ditione  earn  rem  petere,  id  est  dicere 
earn  rem  traditam  non  esse,  et  ob 
id  in  bonis  debitoris  mansisse 
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suit  le  retour  du  possesseur,  l'an- 
cien propriétaire  peut,  faisant  res- 
cinder l'usucapion,  revendiquer  la 
chose  comme  sienne,  c'est-à-dire 
soutenir  qu'elle  n'a  point  été  usuca- 
pée  par  le  possesseur  et  qu'en  con- 
séquence lui-même  en  est  resté  pro- 
priétaire. Pour  une  raison  d'équité 
semblable  le  préteur  accorde  une 
action  de  ce  genre  à  quelques  autres 
personnes,  ainsi  qu'on  peut  le  voir 
avec  développement  dans  le  Digeste 
ou  Pandectes. 

De  même,  lorsqu'un  propriétaire 
a  aliéné  sa  chose  en  fraude  de  ses 
créanciers,  ceux-ci,  mis  en  posses- 
sion de  ses  biens  par  une  sentence 
du  président,  peuvent  faire  rescinder 
la  tradition  et  revendiquer  la  chose, 
c'est-à-dire  soutenir  qu'elle  n'a  pas 
été  livrée  et  qu'en  conséquence  elle 
est  demeurée  dans  les  biens  de  leur 
débiteur. 


945.  La  procédure  des  restitutions  in  integrum  se  caractérise  par  la 
nécessité  d'une  cognitio  causœ  (L.  3,  De  ïn  int.  rest.).  Mais  qu'est-ce 
'que  cela  signifie?  Car  s'il  est  vrai,  comme  je  l'ai  fait  observer  à  pro- 
pos de  l'action  de  dolo  (T.  Il,  page  1054), -que  le  magistrat  ne  délivre 
pas  de  formule  sans  examiner  les  circonstances,  cet  examen  s'impose  à 
lui  d'une  façon  bien  plus  évidente  encore  lorsque  c*est  lui-même  qui 
statue  sur  le  fond.  Ici,  comme  le  nom  même  des  co^ni^ianes  extraor 
dinariœ  nous  l'indique,  il  doit  toujours  rechercher  ce  que  vaut  la 
prétention  du  demandeur  et  de  quel  côté  est  la  vérité.  Mais  quand  il 
s'agit  d'une  restitution  in  integrum^  nous  trouvons  ceci  de  particulier 
que  là  même  où  elle  est  autorisée  par  l'édit,  elle  n'est  pas  absolument 
promise.  En  fait,  quoique  fondée  sur  une  juste  cause,  elle  pourrait 
être  moins  conforme  à  l'équité  que  le  maintien  de  l'état  de  choses 
actuel,  elle  pourrait  faire  plus  de  mal  que  de  bien.  Aussi  le  magistrat 
se  réserve-t-il  un  droit  d'appréciation  discrétionnaire  dont  il  use  très 
largement  quand  la  demande  a  pour  cause  la  minorité  ou  l'erreur, 
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beaucoup  plus  sobrement  quand  elle  est  motivée  sur  l'absence  ou  sur 
Tun  des  faits  qu'on  y  assimile. 

En  règle  générale,  la  décision  du  magistrat  est  précédée  d'un  débat 
contradictoire.  Le  demandeur  doit  donc  appeler  in  jus  celui  ou  ceux 
contre  qui  il  demande  la  restitution  (1).  Mais  conformément  aux 
usages  de  la  procédure  extraordinaire,  la  contumacia  du  défendeur  ne 
saurait  arrêter  la  marche  de  l'alïaire,  et  au  besoin  le  magistrat  statue 
par  défaut  (L.  13  pr.,  De  min.).  Du  reste,  contradicloire  ou  non,  sa 
décision  constitue  un  véritable  jugement,  et  par  conséquent  la  resti- 
tution une  fois  refusée  ne  peut  plus  être  sollicitée  pour  la  même 
cause  (^),  mais  l'appel  est  admis  dans  tous  les  cas  selon  les  règles  du 
droit  commun  (Paul,  I,  7  §  3.  —  L.  1,  G.,  Si  sœp.,  in  int.,  II,  44.  — 
L.  39  pr.,  De  min.).  Au  surplus  pendant  tout  le  cours  de  l'instance 
les  choses  restent  dans  l'état  où  elles  se  trouvaient  au  début  ;  si  donc 
l'acte  attaqué  n'avait  pas  encore  été  exécuté,  l'exécution  en  est  sus- 
pendue :  à  ce  point  de  vue  la  demande  en  restitution  est  absolument 
comparable  à  l'appel  interjeté  (L.  32,  C,  De  trans.,  II,  4.  — L.  1,  C  , 
In  int.  rest,  post.,  II,  50). 

946.  Passons  aux  effets  de  la  restitution  prononcée.  L'acte  rescindé 
par  l'autorité  du  préteur  ne  perd  pas  de  plein  droit  son  existence,  mais 
toute  force  effective  lui  est  désormais  ôtée,  et  il  y  a  lieu  de  revenir 
sur  les  effets  qu'il  a  déjà  produits  (3).  Le  patrimoine  de  la  partie  ga- 
gnante doit  être  remis  dans  l'état  où  il  se  trouverait  aujourd'hui  sans 
l'acte  rescindé.  Le  droit  qui  en  est  sorti  y  rentre  donc,  mais  il  n'y  ren- 
tre que  dans  les  conditions  où  il  y  figurait  au  jour  où  la  cause  de  res- 
titution s'est  produite.  Ainsi,  ma  chose  étant  possédée  par  un  tiers, 
des  fêtes  extraordinaires  viennent  suspendre  inopinément  le  cours  de 
la  justice,  et  pendant  ce  temps  l'usucapion  s'achève  à  mon  détriment. 
Le  préteur  me  rend  bien  mon  action  en  revendication,  mais  pour 
l'exercer  il  ne  me  donne  qu'un  nombre  de  jours  égal  à  celui  que  les 
fêtes  m'ont  enlevé.  Nous  pouvons  supposer,  l'exemple  sera  plus  saisis- 
sant encore,  que  le  possesseur  de  ma  chose  s'est  absenté  la  veille 
même  du  jour  où  l'usucapion  devait  s'achever;  ici  le  préteur  ne  me 

(1)  Supposons  la  restitution  demandée  contre  une  répudiation  d'iiérédité.  Si  per- 
sonne n'a  fait  adilion,  on  peut  dire  que  le  demandeur  en  restitution  n'a  pas  d'ad- 
versaire. Doit-il  néanmoins  appeler  in  jus  les  personnes  à  qui  riiérédité  se  trouve 
déférée  par  suite  de  sa  répudiation? 

(2)  On  excepte  le  cas  où  de  nouveaux  moyens  pourraient  être  produits  (LL.  t  et 
3,  C,  Si  sœp.  in  int.,  II,  4i). 

(3)  Voir  une  exception  à  ce  principe  (Inst.,  Ill,  11  §  5). 

II.  .  83 
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donnera  qu'un  jour  pour  revendiquer  (L.  26  §§  7  et  8,  Ex  quib, 
caus.  maj.).  Ce  n'est  pas  seulement  le  droit  perdu  qui  est  restitué,  ce 
sont  aussi  les  avantages  qui  en  eussent  été  la  conséquence.  Ainsi  un 
acheteur  qui  a  payé  son  prix  le  recouvre  augmenté  des  intérêts,  un 
vendeur  qui  a  livré  se  fait  rendre  les  fruits  avec  la  chose,  et  pareille- 
ment lorsque  c'est  un  usufruit  éteint  qui  revit,  les  fruits  que  l'usufrui- 
tier n'a  pas  recueillis  lui  sont  dus  (L.  24  §  4;  L.  27  §  1,  De  min.  — 
L.  23  §  2,  Ex  quib.  caus.  maj.). 

De  même  que  l'état  antérieur  est  rétabli  en  faveur  de  la  personne 
restituée,  de  même  il  est  rétabli  contre  elle  ;  et  par  conséquent  les 
charges  dont  l'acte  attaqué  l'affranchissait  revivent,  et  elle  doit  rendre 
toutes  les  valeurs  que  cet  acte  a  fait  entrer  dans  ses  mains.  Ainsi  la 
restitution  porte-t-elle  sur  une  répudiation  d'hérédité  ou  de  legs  :  les 
fidéicommis  dont  la  disposition  était  grevée  reprennent  toute  leur 
force  (L.  M,  Ex  quib.  caus.  maj.).  Suis-je  restitué  contre  une  adition 
d'hérédité  :  je  rends  tous  les  produits  des  biens  héréditaires  et  toutes 
les  sommes  payées  par  les  débiteurs  du  défunt.  Contre  une  vente  :  je 
restitue  le  prix.  Contre  un  achat  :  je  restitue  la  chose  (L.  7  §  5  ; 
L.  24  §  4;  L.  27  §  1,  De  min.  —  L.  1  pr.  et  §  1,  C,  De  reput., 
II,  48).  Ces  dernières  décisions,  et  l'on  pourrait  y  en  ajouter  d'autres 
semblables,  signifient  clairement  que  la  restitution  est  jusqu'à  un 
certain  point  réciproque,  et  que  le  demandeur  recouvrant  sa  situa- 
tion antérieure,  par  voie  de  conséquence  le  défendeur  reprend  éga- 
lement la  sienne.  En  effet  le  même  acte  ne  peut  pas  être  tout  ensemble 
rescindé  et  maintenu.  Toutefois,  de  ce  que  le  défendeur  n'est  res- 
titué que  par  voie  de  conséquence,  on  conclut  que  tant  que  le  décret 
de  restitution  n'est  pas  exécuté,  le  demandeur  reste  libre  d'en  arrêter 
les  effets  (L.  41,  De  min.).  Une  autre  observation  s'applique  au  cas 
spécial  d'une  restitution  fondée  sur  la  minorité  :  c'est  que  le  mineur,  ne 
devant  point  être  appauvri,  reprend  bien  tout  ce  qu'il  a  donné,  mais  ne 
rend  ce  qu'il  a  reçu  que  jusqu'à  concurrence  de  son  profit.  Les  textes 
précités  sont  formels  à  cet  égard.  Sous  le  bénéfice  de  ces  réserves,  le 
droit  du  défendeur  à  rentrer  dans  sa  situation  antérieure  est  tellement 
certain,  que  la  restitution  prononcée  contre  lui  l'autorise  au  besoin  à  se 
faire  lui-même  restituer  contre  des  tiers.  Ainsi,  après  avoir  acquis  de 
moi  la  propriété  d'un  fonds,  Titiusl'a  transférée  à  Seius  :  si  j'obtiens  une 
restitution  i7i  rem,  Seius  dépouillé  doit  être  restitué  contre  Titius  de 
façon  à  pouvoir  exercer  l'action  en  garantie  (L.  15,  De  min.  —  L.  39  ' 
pr.;  L.66  §  1,  Z)e  evict.,  XXI,  2).  Ainsi  encore,  m'étant  obligé  mineur, 
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je  me  fais  restituer  tout  à  la  fois  contre  le  créancier  et  contre  Ir  ficlé- 
jusseur  :  si  celui-ci  ne  s'est  pas  eni,^ai5é  dans  l'iritention  de  prendre  à  sa 
charge  le  risque  de  la  restitution  qui  pourrait  être  prononcée  en  ma 
faveur,  lui-même  obtiendra  la  restitution  contre  le  créancier  (T.  II, 
p.  366,  note  2).  De  même  enfin,  quand  c'est  une  expromissio  qui  est 
rescindée,  le  créancier  doit  être  restitué  contre  son  précédent  débiteur 
(L.  1  §  i,  G.,  De  reput.,  Il,  4^S). 

947.  Le  décret  qui  prononce  la  restitution  in  integrum  constitue 
un  véritable  jugement  (L.  41,  De  min.),  et  par  conséquent  le  magis- 
trat peut  recourir  à  la  force  pour  le  faire  exécuter.  Cependant  nous 
voyons  que  parfois  à  la  suite  de  ce  décret  des  actions  sont  délivrées, 
que  l'on  appelle  rescisoires  ou  restitutoires  (L.  46  §  3,  De  proc,  III, 
3.  —  L.  26  §§  5  et  6,  Ex  quib.  caus.  maj.  —  L.  24,  C,  De  rei  vind., 
III,  32).  Ces  actions  ont  une  formule  fictice  :  la  fiction  consiste  à  ré- 
puter  non  avenu  l'acte  rescindé,  et  elle  est  rendue  nécessaire  par 
cette  considération  que  la  rescision  n'opère  pas  ipso  jure.  Mais 
abstraction  faite  de  leur  forme  qui  s'explique  d'elle-même,  quelle  est 
la  raison  d'être  de  telles  actions?  Comment  comprendre  qu'un  nouveau 
litige  soit  nécessaire  pour  assurer  l'effet  de  la  restitution?  Pour  ré- 
pondre à  cette  question  fort  délicate,  je  m'attacherai  à  deux  hypothèses 
profondément  différentes  entre  elles  et  néanmoins  l'une  et  l'autre 
prévues  dans  le  même  texte  d'Ulpien(L.  9  §4,  Quod  met.  caus.,  IV,  2). 
Soit  d'abord  une  acceptilation  déterminée  metu.  Par  cet  acte  le  de- 
mandeur avait  perdu  le  droit  d'agir  en  justice  ;  par  la  restitution  il  le 
recouvre.  Quoi  de  plus  conforme  à  cette  idée  que  la  restitution  con- 
siste dans  le  rétablissement  d'un  état  de  choses  antérieur?  Sans  doute 
si  l'époque  originairement  fixée  pour  l'exigibilité  de  la  créance  est 
arrivée,  le  magistrat  peut  aussi,  et  cette  marche  est  plus  simple,  con- 
damner le  défendeur  à  payer.  Tout  ici  dépend  de  sa  volonté  (L.  24 
§  5,  De  min.).  Néanmoins  je  constate  que  dans  cette  hypothèse  et  dans 
toutes  celles  où  le  demandeur  aurait  eu  besoin  d'une  poursuite  judi- 
ciaire pour  obtenir  le  bénéfice  effectif  de  son  droit,  rien  n'est  plus 
naturel  que  la  délivrance  d'une  action  qui  remplace  l'action  perdue, 
et  peut-être  qu'à  l'origine  ce  procédé  fut  seul  usité  (1).  La  seconde 

(1)  Cette  conjecture  s'appuie  sur  le  rapprochement  de  deux  textes  (L.  I  §  1  ; 
L.  2  ^\\,Ex  quih.  caus.  maj.).  D'une  part,  en  effet,  l'édit  relatif  à  la  restitution  propter 
ahsentiam  semble  bien  se  bornera  promettre  la  résurrection  des  actions  éteintes. 
D'autre  part  Gallistrate  constate  que  de  son  temps  celte  disposition  ne  s'applique  à 
peu  près  plus  et  que  les  personnes  désignées  dans  l'édit  obtiennent  justice  ea;/ra  ordi- 
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hypothèse  est  celle  d'une  aliénation  déterminée  metu.  Ici  le  deman- 
deur a  perdu  une  chose,  et  non  pas  simplement  une  action.  Il  semble 
donc  qu'après  avoir  rescindé  le  transport  de  propriété,  le  magistrat 
devrait,  au  lieu  de  lui  délivrer  une  action  en  revendication,  lui  pro- 
curer immédiatement  la  restitution  matérielle  de  sa  chose,  et  tel  est 
en  effet  le  procédé  que  Julien  nous  montre  employé  dans  une  espèce 
absolument  semblable,  celle  d'une  aliénation  rescindée  pour  minorité 
(L.  39   pr.,   De  evict. y  XXI,  2).  Mais  Ulpien,  examinant  la  même 
espèce,  donne  formellement  au  magistrat  le  choix  entre  deux  partis, 
pu  terminer  tout  lui-même  ou  délivrer  une  action  réelle  rescisoire. 
Ici  est  la  vraie  dilficulté.  Pour  expliquer  cette  action,  on  a  conjecturé 
que  la  restitution  était  quelquefois  conditionnelle,  c'est-à-dire  subor- 
donnée à  la  vérification  d'un  point  de  fait,  tel  que  ceux-ci,  le  deman- 
deur était-il  vraiment  mineur  de  vingt-cinq  ans?  la  lésion  qu'il  allègue 
est-elle  réelle?  La  propriété  lui  appartenait-elle?  C'est  quand  de  telles 
questions  doivent  entraîner  de  trop  longs  débats  que  les  plaideurs  se- 
raient renvoyés  devant  un  juge,  et  selon  la  solution  qu'elles  rece- 
vraient, la  restitution  s'évanouirait  ou  produirait  ses  effets.  Cette  expli- 
cation est  d'autant  plus  vraisemblable  queldicognitio  prœtoria  devait 
être  non  seulement  commencée,  mais  terminée  dans  l'année  utile.  Je 
me  garderai  donc  de  la  repousser.  Mais  ne  peut-on  pas  admettre  aussi 
que  fort  souvent  le  renvoi  à  un  juge  tenait  à  la  difficulté  de  régler 
l'étendue  des  prestations  réciproques  que  se  devaient  les  parties?  De 
telles  difficultés  se  conçoivent  tout  particulièrement  quand  la  resti- 
tution fait  revivre  un  droit  réel  ou  anéantit  un  contrat  synallagmatique 
déjà  exécuté.  Pourquoi  alors,  après  avoir  rétabli  l'état  de  droit  anté- 
rieur, le  magistrat  ne  remettrait-il  pas  à  un  juge  le  soin  d'en  tirer  les 
conséquences  (1)? 

948.  Aux  idées  qui  viennent  d'être  développées  se  rattachent  deux 
textes  difficiles  des  Institutes  (§§  5  et  6  sup.).  Il  faut  les  analyser  et 
en  déterminer  la  signification. 

nus.  Qu'est-ce  à  dire,  sinon  qu'autrefois  la  restitution  aboutissait  à  la  délivrance 
d'une  formule  et  qu'aujourd'hui  le  magistrat  a  l'habitude  de  terminer  tout  lui- 
même? 

(1)  Je  n'ai  parlé  que  d'actions  rescisoires.  Mais  il  y  a  des  situations  où  ces  actions 
sont  nécessairement  remplacées  par  des  exceptions  ou  par  des  répliques.  Ainsi 
ma  chose  a  été  usucapée  en  mon  absence,  et  je  la  possède  :  une  exception  me 
suffira  (L.  28  g  5,  Ex  quib.  caus.  maj.}.  Mineur,  j'ai  déféré  le  serment  à  mon 
débiteur  et  il  l'a  prêté.  Mon  action  n'est  point  éteinte  et  le  préteur  n'a  pas  besoin 
de  me  la  rendre,  mais  il  me  donnera  une  réplique  contre  l'exception  jurisjurandi 
(L.  9§4,  Z)e;Mr.  XU,  2). 


DE  VIN  INTEGRUM  RESTITUTIO.  1317 

La  première  des  deux  hypothèses  prévues  est  celle  d'une  personne 
qui  absente  reipublicœ  causa  usucape  la  chose  d'une  personne  pré- 
sente incivitate  (§  5  sicp.)  (1).  Au  retour  de  l'absent,  le  propriétaire 
dépouillé  pourra  dans  l'année  utile  faire  rescinder  l'usucapion  et  exercer 
une  revendication  fondée  sur  la  fiction  que  sa  chose  n'a  point  été  usuca- 
pée  (2).  Cette  fiction  est  exactement  l'inverse  de  celle  ([ue  nous  avons 
trouvée  dans  l'action  Publicienne,  puisque  au  lieu  de  supposer  accom- 
plie une  usucapion  qui  ne  l'est  pas  encore,  elle  répute  non  avenue  une 
usucapion  très  réellement  accomplie.  La  marche  et  le  langage  des  Institu- 
tes font  bien  ressortir  cette  antithèse.  Les  deux  fictions  y  sont  exposées 
dans  deux  paragraphes  qui  se  touchent  (§§  5  et  G,  De  act.)  et  dont  le 
second  commence  par  le  mot  rursus.  Cette  observation  a  conduit  un 
certain  nombre  d'interprètes  à  qualifier  publicienne  rescisoire  ou  contre- 
publicienne  l'action  réelle  fondée  sur  la  rescision  de  l'usucapion,  et 
ces  qualifications  paraissent  tout  d'abord  d'autant  plus  acceptables  que 
Paul  mentionne  quelque  part  une  publicienne  rescisoire  (L.  35  pr., 
De  obi.  et  act.,  XLIV,  7).  Néanmoins  il  y  a  là  une  erreur  certaine. 
L'action  réelle  rescisoire  dont  parle  Justinien  n'est  qu'une  de  ces 
nombreuses  actions  rescisoires  que  l'on  donne  parfois  à  la  suite  des 
restitutions  in  integrum.  Au  besoin  cela  résulterait  très  suffisamment 
de  la  nature  même  de  l'hypothèse  qu'il  prévoit  et  du  langage  qu'il 
emploie.  Mais  la  dernière  phrase  de  son  paragraphe  fournit  en  ce  sens  un 
autre  argument  décisif.  Elle  constate  que  des  actions  réelles  de  même 
nature,  c'est-à-dire  fictices  et  fondées  sur  la  rescision  d'une  acquisition, 
sont  données  dans  plusieurs  autres  cas.  Quels  sont  ces  cas?  évidem- 
ment tous  ceux  où  pour  une  raison  quelconque  la  restitution  in  inte- 

(1)  Je  crois  n'avoir  pas  besoin  d'insister  pour  faire  comprendre  comment  cette 
usucapion  est  possible.  S'il  s'agit  d'un  immeuble,  nous  savons  que  l'absent  en 
conserve  la  possession  animo  solo  (n'';217).  Dans  tous  les  cas  il  peut  posséder  par 
l'intermédiaire  de  ses  esclaves  (L.  '21  §  2;  L.  23  g  3,  Ex  quih.  caus.  maj.). 

(2)  Le  texte  des  Institutes  comporte  plusieurs  critiques:  l"  l'usucapion  accomplie 
au  profit  d'un  absent  est  rescindée  quelle  que  soit  la  cause  de  l'absence.  Pour- 
quoi donc  supposer  tout  spécialement  une  personne  absente  ret/;a6/icœ  causa? 
2«  dans  le  droit  de  Justinien,  l'usucapion  peut  être  interrompue  contre  les  ab- 
sents (no  247).  La  restitution  in  integrum  n'est  donc  plus  accordée  dans  l'hypo- 
thèse qu'il  prévoit,  et  il  eût  beaucoup  mieux  fait  de  se  placer  dans  le  cas  où  c'est 
une  personne  présente  qui  usucape  au  détriment  d'un  individu  absent  reipublicœ 
causa  ou  captif;  3"  Justinien,  parlant  ici  d'une  année  utile,  oublie  que  ce  délai 
était  depuis  deux  ans  remplacé  par  celui  de  quatre  années  continues.  —  Ces 
observations  prouvent  que  les  rédacteurs  des  Institutes  ont  copié,  sans  beaucoup 
réfléchir,  quelque  ancien  jurisconsulte.  Mais  elles  sont  indifférentes  en  ce  qui  cou- 
cerne  l'interprétation  et  la  portée  du  texte. 
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grum  a  été  accordée  soit  contre  une  usucapion,  soit  contre  une  aliéna- 
tion volontaire.  Or,  dans  l'hypothèse  d'une  aliénation  volontaire,  la 
fiction  qui  sert  de  base  à  Taction  rescisoire  ne  forme  plus  antithèse  à 
la  fiction  sur  laquelle  repose  la  publicienne.  Reste  donc  à  déterminer  ce 
qu'il  faut  entendre  par  la  publicienne  rescisoire  dont  parle  Paul,  et 
cela  n'est  pas  difficile.  L'action  rescisoire  qui  suit  la  restitution  i7i 
integrum  n'est  autre  que  celle  que  la  personne  restituée  avait  perdue, 
elle  n'a  de  spécial  quesoncaractèrefictice.  Supposons  donc  qu'une  chose 
mancipi  m'avait  été  livrée  simplement  par  le  propriétaire  :  avant  que 
j'eusse  fini  derusucaper,untiersen  a  acquis lapossessionsansmon  fait, 
mais  en  vertu  d'une  juste  cause  et  avec  bonne  foi,  puis  il  l'a  usucapée. 
Si  j'obtiens  la  rescision  de  cette  usucapion,  quelle  est  l'action  qui  me 
sera  donnée?  A  coup  sûr  ce  ne  sera  pas  la  revendication,  puisque  je 
n'ai  jamais  été  propriétaire,  ce  ne  peut  être  que  la  publicienne.  La 
même  décision  est  également  vraie  lorsque  c'est  un  possesseur  de 
bonne  foi  qui  fait  rescinder  l'usucapion  accomplie  à  son  détriment  par 
un  tiers.  Enfin  le  propriétaire  lui-même,  pourvu  qu'il  ait  possédé 
pourrait,  à  la  suite  d'une  usucapion  rescindée,  demander  une  publi- 
cienne rescisoire  au  lieu  d'une  revendication  (T.  II,  page  992, 
note  1)  (1). 

949.  Passons  au  second  des  textes  précédemment  indiqués  (§  6  sup.). 
Un  débiteur  a  fait  une  aliénation  en  fraude  de  ses  créanciers,  et  ceux-ci 
ont  été  envoyés  en  possession  de  ses  biens.  Ils  peuvent  alors,  obtenant 
la  rescision  de  la  tradition,  intenter  une  action  réelle  où  ils  feindront 
que  la  chose  est  demeurée  dans  le  patrimoine  de  leur  débiteur.  C'est 
cette  action  que  nombre  d'interprètes  ont  appelée  Paulienne  réelle 
(n«  849).  Mais  la  rescision  dont  elle  est  précédée  et  son  caractère 
fictice  démontrent  qu'ici  encore  il  s'agit  bien  d'une  action  accordée  à 
la  suite  et  en  exécution  d'un  décret  prononçant  la  restitution  in  inte- 
grum. Quelle  est  donc  l'utilité  de  cette  restitution?  car  le  droit 
commun  fournit  aux  créanciers  la  ressource  de  l'action  Paulienne. 
Remontons  à  l'époque  ancienne  où  le  juge  de  l'action  arbitraire  ne 
pouvait  pas  faire  exécuter  par  la  force  la  satisfaction  qu'il  avait  ordon- 
née. Si  l'action  paulienne  était  intentée  contre  un  insolvable  qui  re- 
fusât d'obéir  à  l'ordre  du  juge,  la  condamnation  prononcée  au  profit 

(1)  C'est  à  l'une  de  ces  trois  hypothèses  qu'il  faut  rapporter  un  texte  fort  connu 
de  Papinien,  texte  où  l'on  devra  lire  non  inutiliter  au  lieu  de  non  utiliter.  Cette 
correction  est  autorisée  par  les  Basiliques  (L.  57,  Mand.,  XVII,  1.  —  Basil.,  XIV, 
1,  57). 
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des  créanciers  neleur  procurait  qu'un  dividende.  Tout  au  contraire,  par 
la  restitution  in  integrum  ils  recouvraient  la  chose  elle-même  et 
par  conséquent  obtenaient  une  satisfaction  entière;  mais  cela  suppose 
que  le  magistrat,  au  lieu  de  délivrer  une  action,  veillait  lui-même  à 
Texéculion  de  son  décret.  Cette  explication  nous  montre  bien  la  raison 
d'être  de  la  restitution  in  integrum  fondée  sur  la  fraude,  mais  elle  ne 
nous  éclaire  pas  sur  l'avantage  que  les  créanciers  pouvaient  trouver 
dans  l'action  in  rem,  et  je  suis  fort  porté  à  croire  qu'ils  n'y  en  trou- 
vaient aucun,  et  que  cette  action,  comme  toutes  les  actions  rescisoires 
de  môme  nature,  n'avait  d'autre  but  que  d'alléger  la  tâche  du  magis- 
trat (1).  Un  jour  vint,  il  est  vrai,  où  dans  les  actions  réelles  le  juge  put 
îdiive  q\^q,w{qy  manu  militari  la  satisfaction  qu'il  ordonnait  ;  mais  selon 
moi  la  même  faculté  dut  lui  appartenir  aussi  dans  les  actions  person- 
nelles arbitraires  (n°  867  in  fine).  Dès  lors  l'action  paulienne  proté- 
geait suffisamment  les  créanciers  contre  les  aliénations  frauduleuses, 
ils  ne  gagnaient  plus  rien  à  demander  la  restitution  in  integrum^  et 
cela  explique  pourquoi  la  prétendue  action  paulienne  réelle  n'apparaît 
ni  au  Digeste  ni  au  Code.  C'est  que  bien  loin  d'avoir  été  inventée, 
comme  on  l'a  soutenu,  par  la  législation  du  Bas-Empire,  elle  était 
alors  reléguée  dans  les  écrits  des  anciens  prudents,  non  pas  abrogée 
sans  doute,  mais  oubliée  ou  ignorée  des  praticiens. 
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I.  —  Notion  générale  des  interdits.  —  De  leur  objet.  — 

De  leur  origine. 

Lib.  IV,  Tit.  XV,  De  interdictis,  Occupons- nous   maintenant    des 

pr.  —  Sequitur  ut  dispiciamus  de  in-      interdits  ou  des  actions  qui  on  tien- 
terdictis,  sive  actionibus  quae  pro  his      nent  lieu  aujourd'hui.  Los  intordits 

(1)  On  a  dit  que  cette  action  m  rem  pourrait  être  exercée  contre  des  tiers  que 
leur  bonne  foi  dérobe  à  l'action  paulienne.  C'est  une  façon  assurément  do  lui  donner 
beaucoup  d'intérêt,  mais  une  façon  peu  raisonnable  en  elle-même  et  qu'aucun  texte 
ne  justifie. 
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exercentur.  Eraiit  autem  inlerdicta  étaient  des  formules  solennelles  par 
formas  atque  conceptiones  verborum  lesquelles  le  préteur  ordonnait  ou 
quibus  prœtor  aut  jubebat  aliquid  défendait  de  faire  quelque  chose.  Ils 
fieri,  aut  fieri  prohibebat  :  quod  étaient  principalement  usités  dans 
tune  maxime  faciebat,  quum  de  les  contestations  relatives  à  la  pos- 
possessione  aut  quasi  possessione  session  ou  à  la  quasi-possession, 
inter  aliquos  contendebatur  (Gains, 
IV,  §§  138  et  139). 

§  8.  —  De  ordine  et  vetere  exitu  Quant  à  la  procédure  et  à  l'issue 

interdictorumsupervacuumesthodie  des  interdits,  telles  qu'elles  étaient 
dicere  :  nam  quotiens  extra  ordi-  autrefois,  il  est  inutile  d'en  parler 
nem  jus  dicitur,  qualia  sunt  hodie  aujourd'hui.  Car  toutes  les  fois  que 
omnia  judicia,  non  estnecesse  reddi  la  justice  est  rendue  extraordinaire- 
interdictum;  sed  perinde  judicatur  ment,  et  c'est  ce  qui  a  lieu  aujour- 
sine  interdictis,  ac  si  utilis  actio  ex  d'hui  dans  tous  les  cas,  l'émission 
causa  interdicti  reddita  fuisset.  d'un  interdit  n'est  pas  nécessaire; 

mais  on  juge  sans  interdit,  comme  si 
une  action  utile  avait  été  donnée  en 
exécution  d'un  interdit. 

950.  «  Dans  certains  cas,  dit  Gaius  (IV,  §  139),  le  préteur  ou  îe 
proconsul  met  en  avant  son  autorité  d'une  manière  principale  en  vue 
de  terminer  les  procès,  et  cela  surtout  lorsque  deux  personnes  se 
disputent  la  possession  ou  la  quasi-possession.  En  résumé,  il  ordonne 
ou  défend  de  faire  quelque  chose.  Les  formules  et  paroles  solennelles 
dont  il  se  sert  pour  cela  s'appellent  interdits  ou  décrets.  »  Il  ressort  de 
ce  passage  que  l'interdit  n'est  qu'un  ordre  ou  une  défense  prononcé 
par  le  magistrat  supérieur,  et  qu'il  a  pour  base  immédiate  l'autorité 
même  de  ce  magistrat.  Autour  de  ces  deux  idées  essentielles  vont  se 
grouper  un  certain  nombre  d'idées  secondaires. 

Je  dis  d'abord  que  tout  interdit  contient  ou  un  ordre  ou  une  dé- 
fense. Cependant  Gaius  (IV,  §  140)  nous  avertit  que,  si  l'on  veut  par- 
lerun  langage  tout  à  fait  exact,  il  faut  réserver  le  nom  d'interdits  aux 
défenses,  les  ordres  du  magistrat  s'appelant  proprement  décrets  (1)» 


(1)  Cette  observation  de  Gaius  nous  montre  bien  que  le  mot  interdictum  n'a  pas 
d'autre  origine  que  le  verbe  interdicerfi ,  qui  signifie  proprement  prohiber  ou 
défendre.  Cependant  Justinien  (^  1,  in  fine,  De  int.)  le  fait  dériver  de  inter  duos 
dictum,  parce  que  tout  interdit  met  en  jeu  deux  parties.  Mais  on  peut  en  dire  au- 
tant d'une  action  quelconque.  Cette  étymologie  de  fantaisie  n'a  donc  pas  même  le 
mérite  de  répondre  au  sens  du  mot.  I?idore  de  Seville  {Orig.,  V,  25,  33)  en  donne 
une  autre  qui  ne  vaut  pas  mieux  :  interdictum  viendrait  de  interim  dictum,  attendu 
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Mais,  en  supposant  que  cette  distinction  ait  jamais  été  admise,  file 
disparut  de  fort  bonne  heure.  Cicéron  n'en  tient  nul  compte  (i)  ;  Gains 
lui-même  ne  s'y  attache  pas  (IV,  §§  141  et  s.),  et  les  Institutes  (^  1, 
in  fine ^  De  int.)  ne  la  mentionnent  que  pour  constater  que  la  pratique 
avait  consacré  la  signification  générale  du  mot  interdit.  Conformément 
à  l'esprit  de  l'ancien  droit  romain,  ces  ordres  et  ces  défenses  sont 
conçus  en  termes  solennels  (pr.  sup.).  Par  la  force  des  choses  ils 
s'adressent  nécessairement  à  une  personne  déterminée  qui  est  le  dé- 
fendeur; et  comme  ils  impliquent  un  litige  et  par  conséquent  appar- 
tiennent à  la  juridiction  contentieuse,  ils  supposent  le  magistrat  sié- 
geant à  son  tribunal  et  les  deux  parties  présentes  in  jure  (Gains,  IV, 
§§  164  et  165).     . 

J'ai  dit  en  second  lieu  que  les  interdits  sont  fondés  sur  l'autorité 
du  magistrat;  selon  l'expression  de  Gains,  elle  y  joue  un  rôle  prin- 
cipal. Cela  signifie  qu'il  n'agit  point  ici  comme  exécuteur  d'une  pro- 
'  cédure  générale.  Son  action  est  déterminée  par  certains  faits  ou  cir- 
constances dont  aucun  texte  ne  règle  les  conséquences.  C'est  lui-même 
qui  fait  la  loi,  et  il  la  fait  restreinte  au  litige  présent  et  aux  parties  en 
jeu.  D'où  nous  devrions  conclure,  si  Gains  ne  nous  le  disait  pas  for- 
mellement, que  nous  sommes  ici  dans  une  matière  exceptionnelle  et 
que  le  droit  d'émettre  des  interdits  est  limité  à  certains  cas  {certis  ex 
causis).  Toutefois,  cette  façon  de  concevoir  le  caractère  principal  de 
l'intervention  du  magistrat  ne  fut  absolument  vraie  qu'à  l'origine.  En 
émettant  un  interdit,  non  seulement  il  n'appliquait  pas  le  texte  précis 
d'une  loi  proprement  dite,  mais  il  n'obéissait  à  aucune  disposition  d'a- 
vance formulée  par  lai-même.  Cela  est  évident,  puisque,  comme  des 
textes  nousle  démontrerontbientôt,lesinterditsétaientusités  dès  l'épo- 
que des  Douze  Tables,  alors  que  les  magistrats  ne  rendaient  pas  encore 
d'édits  (n"  19).  Mais  d'assez  bonne  heure,  sans  aucun  doute  avant  le 
temps  de  Cicéron,  les  interdits  prirent  place  dans  l'édit  (m  albo,  L.  1, 
C,  De  int.,  VIII,  1),  c'est-à-dire  que  le  magistrat  régla  dans  quels  cas 
et  à  quelles  conditions  il  les  accorderait  (2).  Nous  en  avons    mainte 

que  l'interdit  n'aboutirait  qu'à  un.3  décision  provisoire.  Mais  nous  verrons  biontôt 
que  si  cette  idée  est  exacte  dans  un  certain  nombre  de  cas,  elle  n'est  pas  vraie 
comme  idée  générale. 

(i)  A  cet  égard  on  consultera  le  plaidoyer  pro  Cecina.  Le  client  de  Cicéron  a  ob- 
tenu l'interdit  unde  vl,  qui  est  restitutoire,  et  cependant  Cicéron  emploie  presque 
constamment  le  mot  interdiclum. 

(2)  Le  préteur  ne  se  montre  pas  plus  rigide  ici  qu'en  matière  d'actions,  et  au  besoin, 
par  des  raisons  d'analogie,  il  étend  l'application  de  ses  dispositions.  De  là  des  inter- 
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preuve  au  Digeste,  où  la  plupart  des  titres  relatifs  aux  divers  interdits 
débutent  par  une  reproduction  au  moins  partielle  du  texte  prétorien. 
Et  c'est  pourquoi  Gains  (IV,  §§  141  et  165)  et  bien  avant  lui  Cicéron 
(Pro.  Cecina,  16)  voient  dans  la  désobéissance  à  l'interdit  une  con- 
travention à  redit  lui-même.  Il  semble  que  dès  lors  la  procédure  des  in- 
terdits aurait  dû  se  confondre  absolument  avec  la  procédure  ordinaire. 
Cependant  l'antique  distinction  subsista  aussi  longtemps  que  le  système 
formulaire.  Dans  chaque  cas  particulier  les  plaideurs  durent  encore 
s'adresser  au  magistrat  et  celui-ci  prononcer  un  ordre  ou  une  défense. 
C'est  en  ce  sens  que  son  intervention  continua  d'être  principale. 

951.  Une  fois  prononcé  l'interdit  devient  le  principe  d'une  obli- 
gation, car  le  défendeur  est  désormais  tenu  de  faire  ou  de  ne  pas 
faire,  ce  qui  est  l'essence  même  de  toute  obligation.  S'il  obéit  au  ma- 
gistrat, la  difficulté  est  immédiatement  terminée.  Mais  s'il  résiste,  son 
obligation  a  besoin  d'une  sanction.  En  quoi  consistera-t-elle?  Pour 
l'époque  des  legis  actiones,  nous  ne  pouvons  rien  afiirlner.  Nous  ne' 
savons  pas  si  le  magistrat  connaissait  extra  ordinem  de  la  violation 
de  l'interdit,  ou  s'il  renvoyait  les  parties  devant  un  juge  après  leur  avoir 
fait  accomplir  les  solennités  de  la  legis  actio;  toutefois,  j'inclinerais  vers 
cette  seconde  opinion,  et  j'en  dirai  bientôt  le  motif.  Quant  à  l'époque 
classique,  Gains  (IV,  §  141)  nous  renseigne  de  la  façon  la  plus  claire. 
Une  formule  sera  délivrée,  un  juge  ou  des  récupérateurs  seront 
nommés  avec  mission  de  rechercher  si  le  défendeur  a  fait  ce  qui  lui 
était  interdit  ou  a  négligé  de  faire  ce  qui  lui  était  ordonné.  De  sorte  que 
selon  ma  précédente  remarque,  si  les  interdits,  considérés  en  eux- 
mêmes,  c'est-à-dire  en  tant  que  simples  ordres  ou  défenses,  appar- 
tiennent à  la  cognitio  extra  ordinem,  ils  n'aboutissent,  ils  ne  donnent 
de  résultats  certains  que  par  une  application  ultérieure  de  la  procé- 
dure ordinaire,  et  à  vrai  dire,  ils  n'ont  d'autre  but  que  de  fournir  une 
base  à  cette  procédure  (1).  Par  cela  même  que  l'interdit  n'est  que  le 


dits  utiles  (L.  1  §  12,  Deflum.,  XLIII,  12.  —  L.  1  g  9,  De  it.  act.  quepriv.,  XLIII, 
19.  —  L.  1  §  3,  i)e  migr.,  XLIII,  32). 

(1)  Avant  la  découverte  des  commentaires  de  Gains,  beaucoup  d'interprètes  niaient 
que  les  interdits  pussent  aboutir  à  l'organisation  (Vnn  judicium  ordinaire.  Cepen- 
dant les  textes  dès  lors  connus  suffisaient  à  condamner  cette  opinion.  Elle  avait 
contre  elle  le  témoignage  formel  de  Théophile  (sur  le  pr.  sup.),  plusieurs  fragments 
de  l'édit  Prétorien  (L.  1  pr.,  Ne  vis  fiat  ei  qui  inposs.,  XLIII,  4.  —  L.  1  pr.,  De  vi, 
XLIII,  16.  —  L.  1  pr.,  Utposs.,  XLIII,  17),  deux  textes,  l'un  d'Ulpien  (L.  1  §  5,  Si 
venir,  nom.,  XXV,  5),  l'autre  de  Yagrimensor  Frontin  {De  contr.,  éd.  Lachmann, 
p.  16),  tous  les  deux  portant  qu'à  la  suite  de  l'interdit  on  plaide  jure  ordinario,  et 
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préliminaire  de  la  délivrance  d'une  formule,  nous  sommes  autorisés  à 
penser  que  la  vocatio  in  jus  et  le  M^/imonmm  s'emploient  en  cette  ma- 
tière comme  s'il  s'agissait  d'obtenir  immédiatement  une  action,  et 
nous  nous  expliquons  que  le  défendeur  ne  comparaissant  pas,  et  per- 
sonne ne  venant  défendre  en  son  nom,  l'émission  de  l'interdit  soit  rem- 
placée par  les  mesures  d'exécution  que  le  préteur  prend  à  l'égard  des 
indefensi  (L.  3§  44-,  De  hom.  lib.  ^;x;/i^6.,XLIII,20).  Les  actions  dé- 
livrées à  la  suite  des  interdits  sont  nécessairement  personnelles  (1), 
puisque,  selon  ce  qui  a  été  dit  tout  à  l'heure,  elles  ne  sanctionnent 
jamais  que  des  obligations  (L.  1§3,  Z}em?.,XLIII,l)(2).  Gomme  toutes 
les  autres  du  reste,  elles  comportent  des  exceptions  (Cic, /)ro  Cecina, 
8.  —  L.  1  §  16,  De  flum.,  XLIIl,  12.  —  L.  1  §  6,  Ne  quid  in  flum., 
XLIII,13.—  L.  4  §§3à5,Z)e/i&.  exhib,,  XLIII,  30)  et  n'aboutissent, 
tel  fut  du  moins  la  règle  primitive,  qu'à  des  condamnations  pécu- 
niaires (Gaius,  IV,  §  163.  —  L.  3  §  1 1 ,  7)^  tab.  exhib.,  XLIII,  5.  —  L.  5 
§  44,  Ne  quid  in  loc.  pubL,  XLIII,  8.  —  L.  3  §  13,  De  hom,  lib, 
exhib.). 

952.  Les  interdits  se  rapportent  ou  aux  choses  divines,  ou  aux 
choses  humaines.  Bien  que  cette  distinction  ne  paraisse  pas  offrir  d'in- 
térêt pratique,  les  compilateurs  du  Digeste  l'ont  placée  deux  fois,  sous 
des  formes  un  peu  différentes,  en  tête  du  titre  général  De  inter dictis 
(L.  1  pr.  ;  L.  2  §  1,  XLIII,  1).  Et  en  effet  elle  doit  être  connue  si  l'on 
veut  rechercher  avec  quelque  sûreté  l'origine  et  la  raison  d'être  des 
interdits.  Elle  aura  de  plus  l'avantage  de  fixer  un  instant  notre  atten- 
tion sur  quelques-uns  de  ceux  dont  l'explication  détaillée  ne  rentre 
pas  dans  mon  cadre. 

Les  interdits  de  rebus  divinis  se  divisent,  comme  ces  choses  elles- 
mêmes,  en  deux  catégories.  Il  y  en  a  d'abord  qui  protègent  les  res 


Bnfm  un  texte   où  Pomponius  parle  d'un  judex  sumptus  ex  interdicto  (L.  21   pr., 
Quod  vi  aut  clam,  XLIII,  21). 

(1)  Ces  actions  sont-elles  utiles?  Les  Institutes  paraissent  le  dire  (§  S,  De  int.). 
Mais  cela  est  difficile  à  soutenir  si  l'on  s'attache  au  sens  étroit  et  teclniique  du  mot 
iitilis  (T.  II,  p.  920,  note  1).  Le  texte  des  Institutes,  tel  qu'il  est  expliqué  dans 
la  paraphrase  de  Théophile,  ne  doit  s'entendre  que  des  actions  qui,  dans  le  dernier 
état  du  droit,  ont  remplacé  les  interdits. 

(2)  Ce  texte  fait  remarquer  que  le  caractère  personnel  de  ces  actions  est  indé- 
pendant de  la  forme  de  rédaction  adoptée  dans  l'édit.  Dans  certains  cas,  en  elTct, 
la  formule  générale  de  l'interdit  est  conçue  in  personam,  comme  si  le  magistrat  s'a- 
Iressait  à  une  ou  à  deux  personnes  déterminées;  dans  d'autres  cas,  elle  est  conçue 
in  rem  et  s'adresse  à  tout  le  monde  (Comparer  par  exemple  L.  I  pr.,  Quor.  bon., 
X.LIII,  2,  et  L.  1  pr.,  Ne  vis  fiât  ei  qui  in  poss.y  XLIII,  i). 


13-24  PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 

sacrœ.  Ainsi  nul  particulier  ne  peut  se  servir  d'un  terrain  sacré  pour 
y  élever  ou  y  appuyer  une  construction  ou  un  ouvrage  quelconque,  et 
les  travaux  faits  dans  de  telles  conditions  doivent  être  enlevés.  C'est  là 
l'objet  d'un  et  peut-être  de  deux  interdits  (L.  1  pr.,  Ne  quid  in  loc. 
sacr.,  XLII,6.  —  L.  2  §  19,  Ne  quid  in  loc  publ.,  XLIII,  8).  D'autres 
ont  trait  aux  res  religiosœ.  Tels  sont  les  interdits  de  mortuo  infe- 
rendo  et  de  sepulcro  œdificando,  par  lesquels  il  est  défendu  d'opposer 
aucun  obstacle  à  celui  qui,  usant  de  son  droit,  veut  enterrer  un  mort 
dans  un  lieu  déjà  religieux  ou  encore  profane,  ou  lui  élever  un  tom- 
beau (L.  1  pr.  et  §  5,  De  mort,  inf.,  XI,  8). 

Quant  aux  interdits  de  rebus  humanis,  Paul  les  subdivise  en  quatre 
catégories,  selon  qu'ils  sont  établis  utilitatis  publicœ  causa,  sui 
juris  tuendi  causa,  officii  tuendi  causa,  rei  familiaris  causa  (L.  2 
§  1,  De  int.)  (1).  Reprenons  et  expliquons  ces  quatre  termes. 

Les  interdits  utilitatis  publicœ  causa  s'appliquent  à  des  choses 
comprises  dans  le  domaine  public.  Je  citerai  d'abord  les  interdits  ne 
quid  ill  loco  publico  flat  et  de  loco  publico  fruendo .  L'un  défend  à 
toute  personne  non  autorisée  par  une  loi  ou  auire  acte  équivalent  de 
construire  sur  un  terrain  public  ou  d'y  appuyer  des  ouvrages  quelcon- 
ques, lorsque  cela  doit  nuire  à  quelqu'un  (L.  1  pr.,  Ne  quid  in  loc. 
publ.,  XLIII,  8)  (2).  L'autre  tend  à  assurer  la  jouissance  paisible  de 
celui  qu'un  bail  régulier  amis  en  possession  d'un  bien  public  (L.l  pr.. 
De  loc.  publ.  fr.,  XLIII,  9).  D'autres  interdits  de  la  même  espèce  se 
rapportent  aux  voies  et  chemins  publics.  J'en  résume  ainsi  les  divers 
objets  :  défense  de  faire  sur  ces  voies  et  chemins  ou  d'y  appuyer  des 
ouvrages  propres  à  les  détériorer  (3)  ;  ordre  à  celui  qui  a  fait  de  tels 
ouvrages  de  les  détruire;  défense  d'empêcher  que  qui  que  ce  soit  use, 
selon  son  droit,  des  voies  et  chemins  publics  ;  enfin  défense  d'apporter 
aucun  obstacle  à  quiconque  se  propose  de  les  réparer,  de  les  dégager, 


(1)  Ulpien  (L.  1  pr.,  De  ini.)  adopte  une  autre  subdivision.  Les  interdits  de  rebus 
humanis  concernent,  dit-il,  ou  des  res  alicujus  ou  des  res  nuUiiis.  Les  premiers  se 
confondent  évidemment  avec  les  interdits  rei  familiaris  causa,  et  les  trois  autres 
catégories  de  Paul  sont  comprises  dans  la  seconde  d'Ulpien. 

(2)  La  destruction  de  tels  ouvrages,  quand  ils  ont  été  faits  avant  l'émission  de 
tout  interdit  et  sans  rencontrer  de  résistance,  n'est  pas  ordonnée  au  moins  en 
général.  Celui  qui  les  a  faits  les  conserve  moyennant  une  redevance  (L.  1  §  17, 
Ne  quid  in  loc.  sacr.). 

(3)  Ceci  ne  s'applique  qu'à  la  campagne.  A  la  ville  la  procédure  des  interdits 
serait  trop  lente.  Le  magistrat  chargé  de  la  voirie  veille  directement  à  la  conser- 
vation des  voies  publiques  (L.  2  §  24,  Ne  quid  in  loc.  publ.). 
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QU  de  les  rétablir  dans  leur  état  primitif,  le  tout  sans  les  détériorer 
(L.  2  §§  20,  35,  45,  Ne  quid  in  loc.  pubL  —  L.  1  pr.,  De  via  publ. 
3t  it.  publ. y  XLIÏI,  11).  Les  fleuves  publics  ont  droit  à  la  même  pro- 
tection que  les  routes  terrestres,  et  de  là  d'autres  interdits  contenant 
iéfense  de  faire  dans  le  fleuve  lui-même  ou  sur  ses  rives  des  ouvrages 
:|ui  gêneraient  la  marche  ou  le  stationnement  des  navires  et  autres 
embarcations;  ordre  de  détruire  les  ouvrages  de  ce  genre  qui  seraient 
[léjà  faits  (L.  1  pr.  et  §  19,  De  flum.y  XLIII,  12);  défense  d'entre- 
arendre  dans  un  fleuve  public  ou  sur  ses  rives  des  travaux  qui  mo- 
lifieraient  la  direction  ou  le  niveau  de  l'eau  tels  qu'ils  étaient  durant 
'été  de  l'année  précédente  ;  ordre  de  détruire  les  travaux  exécutés 
lans  ce  but  (L.  2  pr.  et  §  11,  iV^  quid  in  flum.  pubL,  XLIII,  13)  ;  dé- 
pense d'entraver  ceux  qui  naviguent  sur  les  fleuves,  lacs,  canaux  ou 
îtang  publics,  ou  qui  chargent  ou  déchargent  sur  les  rives  (L.  1  pr., 
Ut  in  flum.publ,  nav.,  XLIII,  14)  ;  enfin  défense  de  s'opposer  aux  tra- 
vaux qu'un  propriétaire  riverain  veut  faire  dans  un  fleuve  public  ou 
>ur  la  rive  à  l'eft'etde  protéger  son  fonds  contre  les  eaux,  pourvu  d'ail- 
eurs  que  la  navigation  ne  doive  pas  en  soufl'rir  et  qu'il  offre  de  don- 
ner pour  dix  ans  la  cautio  damni  infecti  (L.  1  pr.,  De  rip.  mun.y 
SCLIII,  15). 

Passons  aux  interdits  que  Paul  qualifie  Jin  peu  vaguement  sui  juris 
luendi  causa.  Ce  sont  ceux  qui  ont  pour  base  un  véritable  droit  privé, 
[nais  un  droit  non  appréciable  en  argent  et  non  compris  dans  le  patri- 
moine. Ainsi  quelqu'un  détient,  ou  par  dol  a  cessé  de  détenir  un  fils 
ie  famille  qui  n'est  pas  le  sien.  Deux  interdits,  dont  l'un  n'est  que  la 
3réparation  de  l'autre,  compétent  au  père  :  ce  sont  les  interdits  de 
liberis  exhibendis  et  de  liberis  ducendis,  par  lesquels  il  demande 
successivement  à  se  faire  représenter  son  fils  et  à  l'emmener  (L.  1 
pr.  ;  L.  3  pr.  et  §  i,De  lib.  exhib.,  XLIII,  30)  (1).  Dans  des  conditions 
semblables  l'interdit  de  liberto  exhibendo  compete  au  patron  qui 
i^eut  se  faire  représenter  son  aflranclii  pour  exiger  de  lui  des  services 
promis  (Inst.,  §  1,  De  int.). 

(1)  Régulièrement  lorsqu'une  femme  mariée  est  restée  soumise  à  la  puissance 
paternelle,  ces  interdits  compétent  au  père  contre  le  mari.  Mais  j'ai  déjà  indi(iué 
que  ce  droit  strict  fut  abandonné  sous  les  Antonins,  et  que,  l'ancienne  rèj^le  ayant 
rini  par  être  renversée,  ce  fut  le  mari  qui  put  agir  contre  le  père  de  sa  femme 
pour  se  la  faire  représenter  et  l'emmener  (T.  I,  3"  éd.,  p.  221,  note  S).  Une  autre 
dérogation  aux  anciens  principes  fut  introduite  par  Antonin  le  Pieux.  11  décida 
5ue  ces  interdits,  étant  demandés  par  un  père  sans  moralité  contre  une  mère  hon- 
nête, seraient  paralysés  \)a.r  une  exception  (L.  1  §  3;  L.  3  ^  5,  Z?e  lib.  exhib.). 
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Les  interdits  officii  tiiendi  causa  ne  sont  pas  fondés  sur  un  droit 
propre  à  celui  qui  les  sollicite.  Ils  ont  pour  but  de  rendre  un  service, 
d'accomplir  un  devoir  de  morale.  Paul  ne  cite  comme  tel  que  l'interdit 
de  homine  libero  exhihendo  donné  contre  celui  qui  détient  fraudu- 
leusement une  personne  libre  (L.  1  pr.;  L  3  §  8,  De  hom.  lib.  exhib,y 
XLIII,  29)  (1). 

Les  interdits  res  familiaris  causa  ne  concernent  que  des  droits 
compris  dans  notre  patrimoine.  J'en  citerai  quelques-uns  :  l»  l'in- 
terdit fraudatoire  déjà  mentionné  (T.  Il,  page  1073,  note  1);  2°  l'in- 
terdit ne  vis  fiat  ei  qui  in  possessionem  missus  erit,  créé  pour  assu- 
rer l'exécution  des  décrets  qui  prononcent  un  envoi  en  possession.  En 
est  tenu  quiconque  par  dol  empêche  l'envoyé  d'entrer  ou  de  rester  en 
possession  (L.  1  pr.,  §  1  à  3,  iVe  vis  fiat  ei  qui  in  poss.  miss.  ret. y 
XLIII,  4);  3°  l'interdit  detabulis  exhibendis,  par  lequel  les  personnes 
intéressées  demandent  qu'un  testament  ou  autre  acte  de  dernière  vo- 
lonté leur  soit  exhibé,  en  présence  du  magistrat.  Cet  interdit  suppose 
le  testateur  décédé,  mais  n'implique  en  aucune  façon  la  validité  de  ses 
dispositions  (L.  1  pr.,  §§  1  à  5;  L.  3§§  9  et  10,  De  tab.  exhib.,  XLIII, 
5);  4^  l'interdit  de  arboribus  cœdendis.  Soit  un  arbre  dont  les  racine 
se  développent  dans  mon  terrain,  qui  par  conséquent  m'appartient, 
mais  dont  les  branches  incKnent  sur  la  maison  ou  sur  le  champ  du 
voisin.  Dans  la  première  hypothèse,  je  dois  l'arracher,  dans  la  seconde 
je  dois  le  réduire  à  une  hauteur  de  quinze  pieds  au  plus.  Si  je  me  re- 
fuse à  exécuter  ces  obligations,  notre  interdit  permet  au  voisin  de  se 
faire  justice  lui-même  et  de  garder  pour  son  compte  l'arbre  ou  les 
branches  coupées  (L.  1  pr.,  §§  2,  7  et  9,  De  arb.  cœd.,  XLIII,  27)  ; 
5°  l'interdit  de  glande  legenda  (2),  grâce  auquel  un  propriétaire  rural 
peut  entrer  tous  les  trois  jours  sur  le  fonds  voisin  pour  y  ramasser  les 
fruits  tombés  de  son  propre  fonds  (L.  1,  De  gland,  leg.,  XLIII,  28); 
6»  l'interdit  de  migrando,  fait  pour  empêcher  que  le  bailleur  d'une 
maison  ne  retienne  les  meubles  du  locataire  qui  a  payé  tous  les  termes 
échus  ou  à  échoir  (L.  1  pr.,  et  §  1,  De  migr.,  XLIII,  32)  (3).  Enfin  à  ces 
divers  exemples  on  ajoutera  tous  les  interdits  possessoires  et  quasi- 
possessoires.  Si  l'on  en  croyait  Gaius  (IV,  §  139)  et  Justinien  (pr. 

(!)■  Cet  interdit  ne  compete  ni  contre  le  père  qui  use  de  son  droit  de  puissance, 
ni  contre  le  créancier  qui  détient  son  àéh\iQ\xY  judicatus,  ni  contre  la  personne  qui 
a  racheté  un  citoyen  captif  et  n'est  pas  encore  indemnisée.  Dans  de  tels  cas  et  dans 
d'autres  encore,  la  condition  de  fraude  fait  défaut  (L.  3  gg  2  à  4,Z)e  hom.  lib.  exhib.)- 

(2)  Le  mot  glans  désigne  toute  espèce  de  fruits  (L.  236  g  1,  De  verb,  sign.,  L,  16). 

(3)  D'après  le  texte   du  préteur,  le  payement  préalable  des  loyers  n'est  exigée 
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sup.)j  la  possession  et  la  quasi-possession  formeraient  le  principal 
objet  des  interdits.  Mais  ce  n'est  pas  là  une  vue  entièrement  exacte. 
Il  est  bien  vrai  que  si  l'on  se  renferme  dans  la  sphère  du  pur  droit 
privé,  les  interdits  possessoires  et  quasi-possessoires  priment  tous 
les  autres  par  leur  importance  comme  par  leur  nombre.  Mais  si  l'on 
considère  dans  son  ensemble  le  domaine  des  interdits,  assurément  ceux 
qui  ont  trait  aux  choses  divini  juris,  aux  choses  publiques,  à  la  li- 
berté individuelle,  protègent  des  intérêts  d'un  ordre  beaucoup  plus 
élevé  et  plus  général  que  ceux  qui  règlent  de  simples  questions  de 
possession.  Cela  suffirait  au  besoin  à  démontrer  que  les  interdits 
possessoires  ne  sont  pas  non  plus  les  plus  anciens  ;  mais  à  cet  égard 
une  présomption  plus  forte  encore  se  tire  de  la  procédure  primitive 
des  actions  réelles,  où  nous  avons  vu  que  le  magistrat  déterminait  à 
son  gré  la  partie  qui  posséderait  pendant  le  litige  (T.  II,  page  815). 

953.  Demandons-nous  maintenant  quelle  fut  l'origine  des  interdits. 
Il  s'agit  de  rechercher  d'abord  comment  le  magistrat  fut  amené  à  ré- 
gler les  diverses  matières  qui  en  font  l'objet,  puis  pourquoi  il  procé- 
dait dans  chaque  cas  par  voie  d'ordre  ou  de  défense  au  lieu  d'appli- 
quer immédiatement  la  procédure  ordinaire  :  Ce  soiit  là  deux  questions 
tout  à  fait  distinctes,  se  rapportant  l'une  au  fond  et  l'autre  à  la  forme. 

Sur  la  première  question  la  réponse  sera  toute  préparée,  si  je  dé- 
montre que  les  interdits  furent  créés  pour  suppléer  au  défaut  d'action 
civile,  et  que  cependant  Tusage  des  interdits  remonte  aux  commence- 
ments de  Rome  et  a  ses  racines  dans  le  droit  civil  lui-même.  Et 
d'abord,  que  tout  interdit  suppose  absence  d'action  civile,  cela  résulte 
de  quelques  textes  bien  connus.  Vous  séquestrez  un  homme  libre,  et 
je  veux  faire  cesser  cette  séquestration.  Recourrai-je  à  l'action  ad 
exliibendum  ?  Non,  dit  Gains,  car  tout  intérêt  pécuniaire  me  fait  dé- 
faut. De  là  l'interdit  de  libero  homine  exhibendo  (L.  13,  Ad  exhib., 
X,  4).  Pareillement,  je  veux  me  faire  restituer  une  chose  dont  j'ai 
concédé  la  jouissance  à  titre  de  précaire.  Nulle  action  civile  ne  me  com- 
pete, disent  Paul  etUlpien;  car  le  précaire  ressemble  à  une  donation, 
et  dans  les  idées  primitives  des  Romains  la  donation  ne  saurait  en- 


qu'autant  que  les  objets  à  enlever  ont  été  expressément  engagés  au  bailleur.  A 
défaut  d'une  telle  convention  le  déplacement  est  toujours  licite.  Cela  prouve  que  l'in- 
terdit de  migrando  remonte  à  une  époque  où  l'hypotbèque  tacite  du  bailleur  n'était 
pas  encore  admise.  Du  reste  Ulpien  constate  que  de  son  temps  cet  interdit  n'était 
guère  usité,  et  que  lo  preneur  recourait  d'ordinaire  à  la  voie  plus  simple  et  plus 
sure  d'une  cognitio  extra  ordinem  (L.  i  §  2,  De  migr.). 
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geudrerune  créance  au  profit  du  donateur.  De  là  l'interdit  deprecario 
(L.  14,  deprec,  XIII,  26.  —  L.  44  §  11,  De  furt.,  XLIII,  2).  La  gé- 
néralisation de  ces  textes  n'a  rien  de  téméraire  ;  il  est  trop  évident 
que  les  interdits  n'auraient  jamais  eu  de  raison  d'être  en  présence 
d'actions  déjà  établies  pour  satisfaire  aux  mêmes  intérêts.  Quant  à 
l'antiquité  des  interdits  et  au  lien  qui  les  rattache  au  droit  civil,  Pline 
l'Ancien  (XVI,  6)  et  Ulpien  (L.  1,  §  8,  De  arh.  cœd.)  nous  ont  laissé 
des  témoignages  précieux.  Ce  sont  les  Douze  Tables  elles-mêmes,  nous 
dit  l'un,  qui  permettaient  au  propriétaire  d'aller  chercher  ses  fruits 
tombés  sur  le  fonds  voisin;  ce  sont  elles  aussi,  nous  dit  l'autre,  qui 
lui  enjoignaient  de  réduire  les  arbres  trop  hauts  qui  projetaient  leur 
ombre  sur  ce  fonds.  Que  conclure  de  ces  dispositions,  sinon  que  les 
interdits  de  glande  legenda  et  de  arboribus  cœdendis  existaient  déjà 
à  l'époque  des  Douze  Tables  et  ne  faisaient  que  sanctionner  des  prin_ 
cipes  posés  par  le  droit  civil  (1)  ?  Mais  ces  deux  interdits  n'ont  qu'une 
importance  médiocre,  et  ce  qui  estvrai  d'eux  est  bien  plus  évidemment 
vrai  de  ceux  qui  ont  trait  à  des  choses  non  comprises  dans  notre  pa- 
trimoine. La  plupart  de  ceux-ci  remontent  sans  aucun  doute  aux  ori- 
gines mêmes  de  Rome  et  se  rattachent  à  des  dispositions  générales  de  la 
loi,  car  les  intérêts  auxquels  ils  s'appliquent  sont  de  ceux  que  bien  ou 
mal  on  protège  dans  tous  les  pays  et  à  toutes  les  époques.  Gomment 
comprendre  qu'il  ait  jamais  été  permis  de  construire  sur  un  terrain 
sacré,  de  gêner  les  inhumations,  d'entraver  la  navigation,  de  dégrader 
les  voies  publiques  ou  d'en  empêcher  l'usage,  de  violer  la  liberté  in- 
dividuelle, etc.  ?  La  tolérance  ou  l'imprévoyance  du  législateur  primitif 
à  l'égard  de  tels  actes  n'est  pas  chose  croyable,  et  certainement  le  ma- 
gistrat qui  intervenait  pour  les  prévenir  ou  les  réprimer  ne  créait  pas 
le  droit,  il  ne  faisait  que  l'appliquer  et  le  sanctionner.  Concluons  : 
s'il  est  vrai  que  les  interdits  ne  concourent  jamais  avec  des  actions 
civiles,  et  si  néanmoins  un  grand  nombre  d'entre  eux,  si  les  plus  an- 
ciens et  quelques-uns  des  plus  importants,  se  rattachent  à  des  prin- 
cipes   posés    dans  les  lois,    c'est    que   dès    l'origine    le   législateur 
romain  établit  une  distinction  bien  tranchée  entre  les  difficultés  qui 


(1)  Le  défaut  d'action  en  ces  deux  hypothèses  est  assez  étrange.  Je  veux  bien 
qu'aucun  droit  réel  ne  s'y  trouve  mis  en  question.  Mais  pourquoi  ne  pas  reconnaître 
au  demandeur  un  droit  de  créance?  Cela  tint,  je  pense,  à  ce  qu'il  n'y  a  pas  eu 
negotium  gestum  entre  les  parties.  On  ne  prit  pas  garde  qu'une  obligation  peut 
fort  bien  naître  d'un  certain  état  de  choses,  sans  intervention  d'aucun  fait  juri- 
dique, comme  cela  est  admis  dans  Taction  finmm  regundorum. 
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peuvent  diviser  les  particuliers.  Les  unes  résultent  de  la  violation  di- 
recte de  l'un  des  droits  qui  composent  notre  patrimoine,  c'est-à-dire 
d'un  droit  de  propriété  ou  de  créance  ;  là  le  droit  civil  établit  des  ac- 
tions, en  d'autres  termes  organise  une  procédure  déterminée  que  le 
maij;istrat  devra  faire  observer.  D'autres,  au  contraire,  résultent  ou  de 
la  violation  d'un  principe  de  droit  public,  ou  de  Tails  qui,  tout  en  lésant 
un  intérêt  privé,  ne  mettent  enjeu  aucune  question  de  propriété  ou  de 
créance  ;  ici  la  loi  se  contente  de  formuler  des  principes  généraux 
sans  en  régler  le  mode  d'application.  Par  exemple  elle  déclare  que 
l'usage  des  voies  et  des  fleuves  publics  appartient  à  tous  les  citoyens, 
que  tous  doivent  respecter  les  terrains  sacrés  ou  publics,  etc.  Mais  en 
ce  qui  concerne  la  sanction  de  ces  règles,  elle  se  décharge  sur  le  ma- 
gistrat qui  trouvera  dans  son  imper ium  les  pou\oirs  nécessaires  pour 
mener  à  fin  toutes  les  querelles  (1).  Ainsi  conçus,  les  interdits  n'appar- 
tiennent au  droit  honoraire  qu'autant  qu'on  les  envisage  seulement 
dans  leur  forme  et  leur  procédure;  mais  l'idée  première  d'où  ils  déri- 
vent, le  droit  qu'ils  sanctionnent  n'émane  pas  du  magistrat.  Ils  sont 
créés  en  vertu  d'une  délégation  du  droit  civil  et  non  pour  réparer  un 
oubli  par  lui  commis.  Toutefois,  cette  idée  ne  doit  point  être  poussée  à 
l'exagération,  elle  n'est  vraie  que  des  interdits  les  plus  anciens  ;  mais 
il  y  en  a  de  relativement  récents  qui  procèdent  de  principes  étrangers 
au  droit  civil,  et  qui  pour  le  fond  comme  pour  la  forme  sont  entière- 
ment l'œuvre  du  magistrat.  Tel  est,  comme  l'indique  son  objet  même, 
l'interdit  accordé  aux  envoyés  en  possession,  et  tels  sont  aussi,  je 
n'ose  dire  la  totalité,  mais  à  coup  sûr  la  grande  majorité  des  interdits 
possessoires  (2). 

(1)  Un  texte  tl'lJlpien  montre  clairement  que  les  interdits  se  rattachent  à  Vimpe 
rium  du  magistrat  (L.  7,  Ne  quid  in  loc  publ.,  XLlil,  8). 

(2j  En  général  on  présente  les  interdits  comme  ayant  en  pour  objet  de  combliT 
certaines  lacunes  du  droit  civil.  Au  fond,  cette  explication  ne  diffère  pas  beaucoup 
de  la  mienne.  Mais  la  forme  n'en  est  pas  heureuse.  Signaler  les  lacunes  du  droit 
civil,  c'est  l'accuser  d'imprévoyance.  J'ai  tenu  à  montrer  que  parmi  ces  lacunes  un 
grand  nombre  furent  volontaires,  que  les  principales  matières  qui  composent  le 
domaine  des  interdits  n'échappèrent  point  à  l'attention  du  législateur  primitif,  et 
qu'il  fit  sciemment  une  large  part  à  l'autorité  du  magistrat.  Ce  ((u'on  présente  trop 
souvent  comme  un  oubli  futdonc  un  système.  Au  surplus,  d'autres  exi)lications,  toutes 
insoutenables,  ont  été  proposées  :  1°  la  plus  ancienne  prétend  que  les  interdits  con- 
stituaient une  voie  plus  sommaire,  plus  rapide  que  les  actions,  mais  en  revanche 
n'aboutissaient  qu'à  des  décisions  provisoires.  Il  y  a  là  deux  idées  dont  l'une  est 
au  moins  douteuse  et  dont  l'autre  est  beaucoup  trop  absolue.  Ce  que  Gains  nous  a 
révélé  de  la  procédure  des  interdits  nous  prouve  qu'elle  était  fort  compliquée  et 
pouvait  être  longue,  et  l'on  verra  bientôt  que  dans  un  très  grand  nombre  d'interdits 


II.  S^ 
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954.  Notre  première  question  ainsi  résolue,  la  seconde  offrira  moins 
de  difficulté.  Si  la  procédure  ordinaire  ne  fut  point  appliquée  ici, 
c'est  que  par  la  force  des  choses  elle  était  inapplicable.  En  effet,  il 
ressort  de  mes  précédentes  explications  que  l'usage  des  interdits  date 
d'une  époque  où  le  jus  edicendi  n'appartenait  pas  encore  aux  magis- 
trats. Or  qu'est-ce  que  le  jus  edicendi,  sinon  le  droit  de  formuler 
d'avance  des  règles  générales  pour  toute  une  catégorie  d'hypothèses? 
Tant  que  les  magistrats  ne  possédèrent  pas  ce  droit,  créer  des  actions 
leur  fut  impossible,  car  c'eût  été  poser  des  règles  générales.  Dès  lors, 
se  trouvant  en  présence  de  difficultés  que  le  droit  civil  n'avait  pas 
prévues  ou  pour  lesquelles  il  n'avait  pas  organisé  de  procédure,  que 
pouvaient-ils  et  que  devaient-ils  faire?  Evidemment  procéder  par  voie 
d'ordre  ou  de  défense,   c'est-à-dire  faire   une  loi   spéciale  pour  la 
cause  (1).  C'est  donc  sous  la  forme  de  l'interdit  que  s'exerça  primiti- 
vement le  pouvoir  législatif  du  magistrat.  Le  jus  interdicendi  ne  fut 
que  le  précurseur  dnjus  edicendi.  Je  conclus  de  là  que  le  jour  où  les 
magistrats  purent  rendre  des  edits,  la  création  de  nouveaux  inter- 
dits n'eut  plus  aucune  raison  d'être.  Selon  toute  probabilité  néanmoins 
ils  en  créèrent  encore  quelques-uns.  Comme  exemple  sur  lequel  le  doute 
est  à  peu  près  impossible,  je  citerai  les  interdits  quasi-possessoires 
qui  paraissent  de  date  assez  récente,  mais  on  les  explique  aisément 
par  cette  idée  qu'il  eût  été  bizarre  de  ne  pas  appliquer  à  la  quasi-pos- 
session les  mêmes  modes  de  protection  qu'à  la  possession  elle-même. 

le  juge  statue  sur  le  fond  du  droit  ;  2»  les  premiers  interdits  auraient  été  créés  pour 
protéger  les  concessionnaires  de  Vager  publicus,  simples  possesseurs  et  non  pro- 
priétaires. Cette  explication  ne  rend  compte  que  des  interdits  possessoires,  elle  a 
donc  pour  premier  défaut  d'être  trop  étroite;  de  plus,  elle  suppose  que  ces  mêmes 
interdits  auraient  précédé  tous  les  autres,  ce  qui  est  absolument  invraisemblable; 
3°  les  interdits  auraient  eu  de  tout  temps  l'avantage  de  ne  point  aboutir  à  une 
simple  condamnation  pécuniaire  et  d'assurer  au  demandeur  une  satisfaction  adé- 
quate à  sa  demande.  Mais  j'ai  déjà  cité  des  textes  contre  lesquels  cette  opinion 
ne  saurait  tenir  (n"  950  in  fine).  L'un  d'eux  est  d'autant  plus  concluant,  qu'il  se 
rapporte  à  l'interdit  de  homine  libero  exhibendo.  Si  la  satisfaction  en  nature  pouvait 
jamais  être  exigée,  ce  serait  assurément  dans  cette  hypothèse.  Or  que  dit  le  texte? 
que  le  résistance  du  défendeur  qui  aime  mieux  se  laisser  condamner  que  d'exhiber 
ne  peut  être  surmontée  que  d'une  manière  indirecte,  par  la  répétition  indéfinie  du 
même  interdit  et  par  une  série  de  condamnations  accumulées  les  unes  sur  les 
autres.  Obéir  ou  finir  par  la  ruine  et  l'emprisonnement,  voilà  sa  situation. 

(1)  Une  autre  explication  a  été  donnée  :  on  a  prétendu  qu'un  ordre  ou  une  dé- 
fense du  magistrat  étaient  nécessaires  pour  fournir  une  base  aux  sponsiones  pœ- 
nales,  que  primitivement  les  parties  exigeaient  l'une  de  l'autre  à  la  suite  de  tout 
interdit.  Mais  de  telles  sponsiones  n'ont  rien  d'incompatible  avec  la  procédure 
ordinaire  (Gaius,  IV,  §  171). 
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Reste  une  question  encore  plus  obscure  que  les  deux  précédentes, 
mais  assurément  beaucoup  moins  importante.  On  a  vu  que  les  inter- 
dits linirenl  par  prendre   place  dans  les   edits  annuels.  D('S  lors,  ne 
semble-t-il  pas  que  la  formule  aurait  dû  être  délivrée  tout  droit  sans 
le  préliminaire  d'un  ordre  ou  d'une  défense?  Cependant  le  niaijistrat 
continua  d'intervenir  dans  chaque  cas,  et  cet  usage  persista  pendant 
une  série  de  siècles.  Un  tel  fait  comporte-t-il  quelque  explication  ra- 
tionnelle? Je  ne  le  crois  pas  et  suis  fort  tenté  de  ne  l'imputer  qu'à  la 
ténacité  de  l'habitude  et  à  l'esprit  de  routine.  Ce  qui  est  hors  de  doute, 
c'est  qu'à  l'époque  classique  le  domaine  des  interdits  n'était  plus  comme 
autrefois  nettement  circonscrit  et  distinct  de  tout  autre.  On  les  voit 
parfois  concourir  soit  avec  des  actions  ordinaires  (1),  soit  avec  des  cogni- 
tiones  extra  ordinem  (1).  Cette  sorte  de  promiscuité  les  condamnait 
hautement  comme  inutiles  et  présageait  leur  disparition.  Ils  périrent 
en  effet  avec  le  système  formulaire,  et  cela,  nous  dit  Justinien,  par 
une  conséquence  même  du  changement  général  de  procédure  (§  8  sîijs.). 
Toutefois,  le  rapport  de  cause  à  effet  qui  relierait  ces  deux  phénomènes 
Tun  à  l'autre  n'apparaît  pas  avec  une  pleine  évidence,  et  l'on  peut  croire 
à  une  simple  coïncidence.  Le  seul  point  certain,  c'est  que  dans  le  dernier 
état  du  droit  les  interdits  sont  remplacés  par  des  actions  ordinaires 
(pr.  sup.).  Leur  nom  n'est  plus  qu'un  souvenir. 

IL  —  Distinction  des  interdits  prohibitoires,  restitutoires, 

ET    EXHIBITOIRES. 

Lib.  IV,  Tit.  XV,  De  interdictiSy  Les  interdits,  telle  en  est  la  divi- 

§  1.  —  Summa  autem  divisio  inter-  sien  principale,  sont  prohibitoires, 

dictorumhœc  est,  quodaut  prohibi-  restitutoires,  ou  exhibitoires.  Sont 

toria  sunt,  aut  restitutoria,  aut  exhi-  prohibitoires   ceux   par  lesquels  le 

bitoria.Prohibitoriasunt,  quibus  ve-  préteur    défend    de    faire    quelque 

tat  aliquid  fieri,  veluti  vimsine  vitio  chose,  par   exemple  d'user  de  vio- 

(1)  J'ai  déjà  signale  le  concours  de  l'interdit  fraudatoire  et  de  l'action  paulienne 
(T.  II,  p.  1073,  note  1).  Pomponius  indique  une  hypollièse  où  l'on  peut  choisir  entre 
l'action  ad  exhibendum  et  un  interdit  (L.  15,  Ad  exhib.,  X,  4).  Nous  voyons  aussi 
qu'une  action  in  factum  peut  être  exercée  à  la  place  de  l'interdit  de  mortuo  in 
ferendo  et  de  celui  qui  assure  à  tous  l'usage  des  voies  et  chemins  publics  (L.  i),  De 
reL,  IX,  7.  —  Paul,  V,  6,  g  2). 

(2)  Précédemment  j'ai  cité  un  exemple  remarquai>lc  (T.  II,  page  1320,  note  3). 
On  en  trouve  d'autres  (L.  5  g  27,  Ut  in  poss.  kg. y  XXXVI,  4.  —  L.  3  pr.,iVe  vis 
fiat  eiqui  in  poss.,  XLIII,  4). 
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lence  contre  celui  qui  possède  sans 
vice  ou  (}ui  veut  enterrer  un  mort  là 
où  il  en  a  le  droit,  de  construire  sur 
un  terrain  sacré,  de  faire  dans  un 
fleuve  public  ou  sur  ses  rives  des 
ouvrages  nuisibles  à  la  navigation. 
Sont  restitutoires  ceux  par  lesquels 
il  ordonne  de  restituer  quelque 
chose  :  par  exemple  au  bonorum 
possessor^  il  fait  restituer  les  objets 
héréditaires  qu'un  tiers  possède  pro 
herede  ou  pro  possessore^  ou  bien 
il  fait  rendre  la  possession  d'un 
fonds  à  celui  qui  en  a  été  dépossédé 
par  violence.  Sont  exhibitoires  ceux 
par  lesquels  il  ordonne  une  exhibi- 
tion ;  ainsi  il  veut  que  l'on  exhibe 
l'homme  dont  la  liberté  fait  l'objet 
d'un  procès,  l'affranchi  dont  son  pa- 
tron veut  exiger  des  services,  ou  les 
enfants  réclamés  par  le  père  qui  a 
sur  eux  la  puissance.  Cependant 
quelques  auteurs  pensent  que  la  dé- 
nomination d'interdits  n'est  tout  à 
fait  exacte  que  pour  les  interdits 
prohibitoires,  car  interdire  c'est  dé- 
fendre et  prohiber;  et  que  les  in- 
terdits restitutoires  ou  exhibitoires 
s'appellent  proprement  décrets.  Mais 
l'usage  a  fait  prévaloir  la  dénomi- 
nation générale  d'interdits,  car  tous 
sont  prononcés  entre  deux  parties. 

955.  Tout  interdit  qui  contient  une  défense  est  qualifié  prohibiloire; 
celui  qui  contient  un  ordre  s'appelle  restitutoire  ou  exhibitoire,  selon 
l'objet  de  cet  ordre.  Les  interdits  prohibitoires  sont  donc  ceux  auxquels  ^ 
certains  jurisconsultes  restreignaient  le  nom  d'interdits,  et  les  deux 
autres  classes  ne  sont  qu'une  subdivision  de  ceux  qu'ils  proposaient 
d'appeler  décrets.  Le  caractère  de  l'interdit  se  révèle  toujours  dans  la 
formule  employée  parle  préteur.  S'agit-il  d'interdits  prohibitoires  :  les 
formes  les  plus  usitées  sont  vim  fieri  veto,  ou  simplement  veto,  quel- 
quefois ne  facias,  tous  ces  mots  étant  précédés  ou  suivis  de  l'indi- 
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possidenti  vel  morluum  infère nti 
quo  ci  jus  erat  inferendi,  vel  in 
loco  sacro  a?dificari,  vel  in  flumine 
publico  ripave  ejus  aliquid  fieri  quo 
pejus  navigetur.  Restilutoria  sunt, 
quibus  restitui  aliquid  jubet,  veluli 
bonorum  possessori  possessionem 
eorum  quae  quis  pro  herede  autpro 
possessore  possidet  ex  ea  hereditate, 
aut  quum  jubet  ei  qui  vi  possessione 
fundi  dejectus  sit,  restitui  possessio- 
nem. Exhibitoria  sunt  per  quae  jubet 
exhiberi,  veluti  eum  cujus  de  liber- 
tate  agitur,  aut  libertum  cuipatronus 
operas  indicere  velit,  aut  parenti  li- 
bères qui  in  potestate  ejus  sunt.  Sunt 
tamen  qui  putant  proprie  interdicta  ea 
vocari  quae  prohibitoria  sunt,  quia 
interdicere  est  denuntiare  et  prohi- 
bere;  restitutoria  autem  et  exhibito- 
ria propne  décréta  vocari  :  sed  tamen 
obtinuit  omnia  interdicta  appellari, 
quia  inter  duos  dicuntur. 
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cation  do  Facto' proliil)é.  S'agit-il  d'inlenlils  rosliluloires  ou  oxliibi- 
toires  :  les  expressions  ordinaires  sont  n^s/i7?m.s  ou  nxliibeas.  Hcslituere 
aiïecte  ici  la  signification  largo  que  j'ai  déjà  signalée  à  propos  des  ac- 
tions arbitraires  (n%S67.  -  L.  38  §§  5  et  li,  De  usur.,  XXII,  1).  Il 
comprend  donc  tous  les  accessoires  de  la  chose,  et  notamment  les 
fruits,  à  partir  du  jour  de  l'émission  de  l'interdit  et  parfois  d'une  épo- 
que antérieure  (T.  II,  page  1080,  note 3.  —  L.  1  §  40,  De  vi,  XIII,  IG). 
Beaucoup  plus  restreinte  est  la  portée  du  moi  exhibere  qui  signifie  sim- 
plement produire  ou  représenter  la  chose  (L.  3  §  8,  De  tab.  exh. ,  XLIII, 
5.  —  L.  3  §  8,  De  hom.  lib.  exh.,  XLIII,  29.  —  L.  22,  De  verb,  sign., 
L,  16).  Les  interdits  exhibiloires  sont  les  moins  nombreux  do  tous,  et  cela 
tient  à  ce  qu'ils  servent,  comme  nous  l'avons  vu  pour  l'interdit  de  li- 
beris  exhibendis,àe  simple  préparation  à  l'exercice  d'un  autre  inter- 
dit ou  d'une  action.  Nous  n'en  connaissons  que  quatre,  savoir  l'interdit 
de  tabulis  exhibendis  et  les  trois  que  citent  les  Institutes  (§  1  sup.). 
Parmi  ceux-ci,  il  y  en  a  un  qu'aucun  autre  texte  ne  mentionne  :  c'est 
celui  par  lequel  on  demande  l'exhibition  d\me\)ersonne  de  cuj  us  lib  er- 
tate  agitur.  Il  est  délivré  soit  à  Vassertor  liberlatis,  soit  à  son  contra- 
dicteur, et  sert  de  préliminaire  à  la  causa  liberalis.  Quant  aux  autres 
interdits  que  les  Institutes  nous  présentent  comme  appartenant  soit  à 
cette  même  catégorie,  soit  à  l'une  des  doux  autres,  les  uns  nous  sont  déjà 
connus,  les  autres  feront  l'objet  de  développements  ultérieurs  (1). 

956.  La  distinction  des  interdits  prohibitoires,  restitutoireset  exhi- 
bitoires  est  absolument  dénuée  d'intérêt  pratique  dans  le  droit  de 
Justinien,  et  j'estime  qu'elle  n'en  eut  pas  davantage  à  l'origine.  Mais 
à  l'époque  classique  elle  offre,  au  point  de  vue  de  la  procédure,  un 
intérêt  considérable  que  je  résume  ainsi  :  quand  l'interdit  est  prohi- 
bitoire,  les  parties  plaident  toujours  ciimpericulo  ou  cumpœna;  quand 
il  est  restitutoire  ou  exhibitoiro,  elles  plaident  tantôt  cum  periciilOy 
tantôt  sine  periculo.  Ces  formules,  ainsi  que  les  explications  qu'elles 

(1).  La  classification  des  Institutes  n'est  pas  tont  à  fait  complète.  Ulpien,  dans  un 
texte  où  il  faut  certainement  lire  restitutoria  au  lieu  de  e.vliihiloria,  nous  apprend 
que  certains  interdits  sont  mixies,  c'est-à-dire  tout  ensemble  prohibitoires  et  rcs- 
titutoires  (L.  1  g  1,  Z)e  int.,  XLllI,  1).  Ce  texte,  tel  que  je  le  lis  avec  la  généralité 
des  interprètes,  est  confirmé  par  deux  exemples  que  nous  fournit  le  même  juris- 
consulte (L.  3  §  2,  A^e  vis  fiai  et  qui  in  poss.,  XLIII,  4.  —  L.  I  §  l,  De  aqu.  quot., 
XLIII,  20).  Mais  de  tels  interdits  devaient  être  fort  rares.  Quand  un  même  intérêt 
peut  motiver  une  prohibition  et  une  restitution,  la  méthode  ordinaire  du  préteur 
est  de  séparer  les  deux  choses  et  de  donner  deux  interdits  distincts  (L.  t  pr.  et 
g  35,  Ne  quid  in  loc  sacr.,  XLIU,  8.  -  L.  1  pr.  et  g  19,  De  flum.,  XLIII,  i'I.  — 
L.  1  pr.  et  g  i\,  Ne  quid  in  flnm.,  XLIII.  13). 
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comportent,  sont  empruntées  à  Gains  dont  les  commentaires  seuls  ont 
introduit  le  jour  en  cette  matière  (IV,  §§  \M,  162  à  165)  (1). 

Plaçons-nous  d'abord  dans  l'hypothèse  où  les  parties  agissent  cicm 
periciilo.  Le  periculum  résulte  de  deux  sponsiones  ou  stipulations, 
où  chaque  partie  joue  alternativement  les  rôles  de  stipulant  et  de  pro- 
mettant. C'est  d'abord  le  demandeur  qui  stipule  une  certaine  somme 
sous  la  condition  que  son  adversaire  sera  jugé  avoir  contrevenu  à  l'or- 
dre ou  à  la  défense  du  magistrat  ;  puis,  c'est  le  défendeur  qui  stipule 
pareille  somme  sous  la  condition  inverse.  Cette  seconde  stipulation, 
n'étant  que  la  contre-partie  de  la  première,  s'appelle  pour  cela  resli- 
pulatio.  Ces  sponsiones  servent  de  base  à  deux  formules  portant  nomi- 
nation d'un  même  juge  chargé  d'examiner  de  quel  côté  la  sponsio  est 
due,  question  qui  évidemment  se  ramène  à  celle-ci  :  l'interdit  a-t-il 
été  violé?  En  outre,  le  demandeur  obtient  une  action  relative  à  l'objet 
même  du  litige,  c'est-à-dire  qu'il  conclut  soit  à  l'exécution  de  l'ordre 
du  magistrat,  soit  à  la  réparation  du  dommage  causé  par  la  contraven- 
tion à  sa  défense.  Cette  action  s'appelle  judicium  secutoriiim  (2),  parce 
que  ses  résultats  dépendent  de  l'issue  des  actions  engagées  sur  les 
sponsiones.  Maintenant  l'interdit  a-t-il  été  violé  :  le  demandeur,  ab- 
sous sur  sa  propre  sponsio,  obtiendra  condamnation  tant  sur  celle  du 
défendeur  que  sur  le  judicium  secutorium.  L'interdit  n'a-t-il  pas  été 
violé  :  nous  aurons  exactement  les  résultats  inverses,  c'est-à-dire  que 
le  demandeur  sera  condamné  en  vertu  de  sa  sponsio,  et  le  défendeur 
absous  à  la  fois  sur  la  sienne  et  sur  le  judicium  secutorium.  Finale- 
ment donc,  quelle  que  soit  la  partie  qui  succombe,  son  échec  est  ac- 
compagné d'une  peine  qui  consiste  à  perdre  le  montant  de  sa  sponsio. 

La  procédure  qui  vient  d'être  décrite  est  absolument  obligatoire 
dans  les  interdits  prohibitoires.  Quant  aux  autres  interdits,  elle  y  est 
bien  admise;  elle  y  forme  même  le  droit  commun,  mais  le  défendeur 
est  libre  de  l'exclure  en  sollicitant  la  nomination  d'un  arbitre.  Seule- 
ment cette  demande  doit  être  faite  in  jure,  c'est-à-dire  au  moment 
même  de  l'émission  de  l'interdit  et  avant  que  les  parties  aient  quitté 
le  tribunal  du  magistrat.  Celui-ci  délivre  alors  une  action  arbitraire, 
et  le  résultat  du  litige  peut  se  résumer  ainsi  :  absolution  du  défen- 
deur, s'il  restitue  ou  exhibe  jus  su  judicis  ;  sinon,  condamnation  égale 
à  l'intérêt  du  demandeur.  Mais  la  partie  qui  succombe  n'encourt  pas 
de  peine  à  raison  de  son  échec. 

(1)  Voir  aussi  Ulpien,  Fragm.  Vind.,  §  7. 

(2)  Voir  cette  expression  dans  deux  cas  particuliers  (Gaius,  18,  §^  166  et  169). 
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Des  deux  procédures  que  je  viens  de  décrire,  c'est  certainement  la 
sponsio  qui  est  la  plus  ancienne.  La  faculté  de  demander  un  arbitre 
n'est  qu'une  faveur  (indulgetiir,  dit  Gaius,  IV,  §  162),  et  la  nature 
même  de  cette  faveur  nous  avertit  qu'elle  ne  fut  introduite  que  sous  le 
règne  du  système  formulaire  (1).  D'où  je  conclus  que  la  spo» s <'o  fut 
longtemps  la  procédure  exclusive  et  obligée  de  tous  les  interdits,  et 
j'hésite  d'autant  moins  à  la  faire  remonter  jusqu'à  l'époque  des  legis 
actiones  qu'elle  rentre  dans  les  plus  anciennes  habitudes  des  Ro- 
mains (T.  II,  p.  948,  note  1),  et  qu'elle  rappelle  tout  à  fait  les  formes 
du  sacramentum,  formes  qui  semblent  imaginées,  comme  elle,  pour 
voiler  la  véritable  question  soumise  au  juge.  Le  but  primitif  de  la 
sponsio  ne  fut  pas  seulement  de  punir  chez  le  demandeur  l'esprit  de 
chicane,  chez  le  défendeur  la  désobéissance;  ce  fut  aussi  de  fournir 
une  cause  à  l'action,  et  voilà  pourquoi  j'ai  dit  précédemment  que 
même  du  temps  des  legis  actiones  le  magistrat  ne  connaissait  pas  lui- 
même  de  la  violation  de  l'interdit.  Il  est  de  toute  évidence  que  la 
sponsio  n'aurait  eu  aucune  raison  d'être,  si  elle  n'avait  pas  dû  abou- 
tir au  renvoi  des  parties  devant  un  juge.  Au  surplus,  quelle  était  le 
taux  de  la  sponsio  ?  Ne  variait-il  pas  selon  la  nature  et  l'importance  du 
litige?  Pouvait-il  être  modifié  par  l'accord  des  parties?  Sur  tous 
ces  points  nous  sommes  dans  la  plus  complète  ignorance. 

957.  Voici  maintenant  quelques  questions  simplement  controversées 
ou  obscures  : 

i°  Le  droit  d'écarter  les  sponsiones^  quand  il  s'agit  d'interdits  re- 
stitutoires  ou  exhibitoires,  n'appartient-il  pas  au  demandeur  aussi  bien 
qu'au  défendeur?  Beaucoup  d'interprètes  fort  autorisés  le  pensent.  Mais 
leur  opinion  me  paraît  démonlrée  fausse  parle  passage  même  de  Gaius 
(IV,  §  163)  sur  lequel  elle  s'appuie.  En  effet,  après  avoir  constaté  la 
faculté  accordée  au  défendeur,  Gaius  poursuivit  à  peu  près  en  ces  ter- 
mes :  (f  Si  l'obligation  d'exhiber  ou  de  restituer  est  jugée  ne  point 
exister,  le  demandeur  lui-même  n'encourt  aucune  peine,  sj  ce  n'est 
qu'il  reste  exposé  an  judicium  calumniœ  (2).  Toutefois,  sur  ce  dernier 
point  Proculus  est  d'un  sentiment  contraire,  le  fait  de  demander  un 
arbitre  lui  paraissant  impliquer  aveu  que  l'on  est  obligé  de  restituer 
ou  d'exhiber.  Mais  son  opinion  n'a  pas  été  reçue  dans  la  pratique,  et 
c'est  avec  raison  ;  car  celui  qui  demande  un  arbitre  veut  diminuer  ses 

(1)  Elle  existait  déjà  au  temps  de  Cicéron  {Pro  Tull.,  VII,  53). 

(2)  Le  judicium  calumniœ  n'est  pas  une  conséquence  forcée  de  l'échec  du  deman- 
deur ;  il  suppose  une  mauvaise  foi  prouvée  (Gaius,  IV,  ^  178). 
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risques  plutôt  qu'il  n'avoue.  »  Ce  passage  ne  signifie  pas,  selon  moi, 
que  le  demandeur  puisse,  dans  le  silence  de  son  adversaire,  solliciter 
la  nomination  d'un  arbitre,  mais  simplement  qu'une  telle  demande  une 
fois  faite  parle  défendeur  soustrait  l'une  et  l'autre  partie  aux  dangers 
des  sponsiones.  Ce  qui  prouve  péremptoirement  la  vérité  de  cette  inter- 
prétation, c'est  le  motif  que  Proculus  allègue  pour  dérober  le  deman- 
deur au  judicium  calumniœ.  Demander  un  arbitre,  dit-il,  c'est 
avouer  que  l'on  est  tenu  de  restituer  ou  d'exhiber.  Mais  une  telle 
obligation  ne  se  conçoit  qu'à  la  charge  du  défendeur  ;  il  n'y  a  donc  que 
lui  qui  puisse  l'avouer,  et  par  conséquent  il  n'y  a  aussi  que  lui 
qui  puisse  demander  un  arbitre  (1).  J'ajoute  qu'une  telle  différence 
entre  les  deux  parties  n'a  rien  de  choquant  ni  d'étonnant  :  le  deman- 
deur, en  effet,  doit  s'assurer  de  son  droit,  puisqu'il  a  toute  liberté  de 
ne  pas  agir,  tandis  que  le  défendeur,  poursuivi  malgré  lui,  peut  crain- 
dre, sans  en  avoir  la  certitude,  que  la  demande  ne  soit  fondée  ;  or  si  en 
pareil  cas  la  prudence  lui  conseille  de  lutter  plutôt  que  de  se  rendre, 
l'équité  veut  qu'il  puisse  plaider  sans  risques. 

S^Pourquoi  les  sponsio  nés  nepeuvent-elles  pas  être  écartées  dans  les 
interdits  prohibitoires?  Je  ne  crois  pas  que  cette  question  comporte  de 
réponse  vraiment  satisfaisante  au  point  de  vue  rationnel.  On  a  bien  al- 
légué que  de  tels  interdits,  tendant  à  la  réparation  d'un  fait  qui  ne  peut 
être  effacé,  ne  se  prêtent  pas  à  une  satisfaction  en  nature  et  par  consé- 
quent excluent  l'utilité  d'une  formule  arbitraire.  Cela  est  vrai,  mais  cela 
n'explique  rien;  car  qu'est-ce  qui  empêche  de  concevoir  les  interdits 
prohibitoires  dégagés  de  la  complication  des  sponsiones,  ou  les  spon- 
siones combinées  avec  la  délivrance  de  la  formule  arbitraire  ?  Peut- 
être  faut-il  se  borner  à  constater  ici  un  fait  qui  n'est  pas  rare  :  une 
institution  paraissant  vicieuse,  on  en  restreint  l'application,  mais  on  ne 
la  supprime  pas. 

(1)  Dans  l'opinion  contraire  on  a  fait  le  raisonnement  suivant  :  il  est  certain  que 
la  procédure  per  sponsionem  soustrait  le  demandeur  au  judicium  calumniœ  (Gains» 
IV,  §  181).  Si  donc,  comme  le  voulait  Proculus,  la  même  conséquence  était  attachée 
à  la  demande  d'un  arbitre  faite  par  le  défendeur,  quelle  application  resterait-il  au 
judicium  calumniœ?  On  ne  le  concevrait  plus  que  dans  le  cas  où  ce  serait  le  deman- 
leur  lui-même  qui  réclamerait  la  délivrance  d'une  formule  arbitraire.  Donc  il  peut 
sa  réclamer.  Ce  raisonnement  ne  me  persuade  pas.  L'opinion  de  Proculus  abouti- 
rait, j'en  conviens,  à  supprimer  le  judicium  calumniœ  en  matière  d'interdits,  mais 
qu'y  a-t-il  là  de  si  choquant  ?  Tant  que  les  sponsiones  avaient  été  obligatoires  à  la 
duite  du  tout  interdit,  le  domaine  dn  judicium  calumniœ  était,  par  la  force  des! 
choses,  demeuré  restreint  aux  actions  ordinaires.  Proculus  ne  faisait  à  cet  égard] 
que  revenir  au  droit  primitif. 
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3"  Pourquoi  dans  les  iiiterflilsrestitutoiresotexliihitoiros  ledrfondeur 
qui  veut  plaider  ,si?2e  sponsions  doit-il  ledéclaror  sans  délai?Cela  s'ex- 
plique assez  bien  si  l'on  n'oublie  pas  que  son  droit  d'option  n'est  qu'une 
faveur.  11  est  naturel  de  restreindre  les  dérogations  'au  droit  commun. 
Et  puis  le  silence  du  défendeur  ne  dénole-t-il  pas  une  certaine  foi  dans 
la  bonté  de  sa  cause?  Or,  si  cette  foi  est  justifiée,  les  sponsiones  sont 
toutes  dans  son  intérêt,  puisqu'elles  lui  assurent  le  payement  d'une 
peine  qu'il  n'obtiendrait  pas  aussi  fncilement  par  le  judicium  calum- 
nice.  Elles  valent  donc  mieux  pour  lui  que  la  formule  arbitraire,  et 
l'on  peut  présumer  qu'il  les  préfère. 

4°  En  supposant  que  le  défendeur  ne  puisse  ou  ne  veuille  demander 
un  arbitre,  y  a-t-il  un  délai  fatal  au  bout  duquel  l'interdit  perde  sa 
force  si  les  sponsiones  n'ont  pas  été  faites  et  les  formules  délivrées? 
Nous  l'ignorons.  Paul  (iv,  7,  §  6),  visant  spécialement  l'interdit  de 
tabulis  exhibendis,  dit  que  l'action  doit  être  intentée  dans  l'année 
qui  suit  l'émission  de  l'interdit  (1).  La  question  est  de  savoir  si  cette 
décision  doit  être  généralisée,  et  à  cet  égard  les  éléments  de  solution 
nous  font  absolument  défaut. 

III.  —  Autres  classifications  des  interdits. 

958.  En  dehors  de  la  classification  fondamentale  qui  vient  d'être 
exposée,  les  textes  nous  en  offrent  d'autres  également  générales.  Je 
me  bornerai  à  en  indiquer  trois  qui  se  réfèrent  aux  questions  sui- 
vantes :  Par  qui  les  interdits  peuvent-ils  être  sollicités?  Pendant  com- 
bien de  temps  sont-ils  accordés?  Quelle  est  la  portée  de  la  solution  à 
laquelle  ils  aboutissent? 

1°  Les  interdits  sont  privés  ou  populaires  :  les  uns  n'appartiennent 
qu'à  la  personne  lésée,  les  autres  compétent  à  tout  le  monde.  Quant 
à  la  règle  qui  nous  permettra  de  reconnaître  immédiatement  les  uns 
des  autres,  elle  n'est  point  écrite  dans  les  textes,  mais  les  indica- 
tions qu'ils  fournissent  permettent  de  la  poser  avec  assez  de  sûreté. 
De  deux  choses  l'une,  en  effet  :  ou  le  demandeur  s'appuie  sur  un  droit 
qui  lui  est  propre,  soit  que  ce  droit  figure  ou  non  dans  son  patrimoine, 


(1)  Cependant  l'interdit  de  tabulis  exhibendis  est  perpétuel  (L.  3  g  [G,  De  lah. 
exhib.,  XLIIl,  5).  Cela  suffit  à  nous  avertir  qu'il  ne  faut  pas  confondre  ces  deux 
questions  :  \  a-t-il  un  délai  donné  pour  obtenir  l'interdit?  Pus  l'interdit  obtenu, 
y  a-t-il  un  autre  délai  i\\c  pour  rexercicc  de  l'action  ? 
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et  alors  rinterdit  est  prive  ;  ou  au  contraire,  il  allègue  un  droit  qui 
appartient  à  tout  le  monde,  et  alors  l'interdit  est  populaire.  Seront 
donc  privés  tous  les  interdits  de  religiosis,  juris  sui  tuendi  causay 
et  rei' familiar  is  causa.  Seront  populaires  les  interdits  de  rebus 
sacris,  utilitatis  publicœ  causa,  et  officii  tuendi  causa{L.  i^De  loc. 
et  itj  publ.f  XLIII,  7.  —  L.  2  §  34-,  Ne  quid  in  loc.  pubL,  XLIII,  8. 
—  L.  1  §  3,  De  via  publ.,  XLIII,  11.  —  L.  1  §  9,  Ne  quid  in  ftum. 
publ.y  XLIÎI,  13.  —  L.  2  §  9,  De  hom.  lib.  exhib,,  XLIII,  29).  Les 
interdits  populaires  diffèrent  des  actions  populaires  en  ce  qu'ils  ne 
dérivent  pas  nécessairement  d'un  délit,  par  conséquent  ne  tendent  pas 
toujours  à  l'application  d'une  peine,  et  en  ce  qu'ils  sont  perpétuels 
(L.  2  §§  34  et  M,  Ne  quid  in  loc  publ.  —  L.  3  §  15,  De  hom.  lib.  exhib.)  ; 
mais  ces  réserves  faites,  ils  sont  gouvernés  par  des  règles  à  peu  près 
identiques  :  ainsi  quand  plusieurs  personnes  les  demandent,  le  magis- 
trat donne  la  préférence  à  celle  qui  s'appuie  sur  un  intérêt  personnel, 
soit  pécuniaire,  soit  moral  (L.  3  §  12,  De  hom.  lib.  exhib.  —  T.  II, 
p.  1096,  note  2),  et  une  fois  exercés,  ils  sont  épuisés  à  l'égard  de 
tout  le  monde,  si  ce  n'est  dans  des  cas  tout  à  fait  exceptionnels  (L.  3 
§  13,  De  hom.  lib.  exhib.)  (1). 

2°  Beaucoup  d'interdits  sont  perpétuels,  d'autres  ne  peuvent  être 
obtenus  que  dans  l'année  (L.  1  §  4,  De  int.,  XLIII,  1)  (2);  mais  ici, 
comme  tout  à  l'heure,  et  avec  beaucoup  plus  de  peine,  les  interprètes 
ont  dû  chercher  un  critérium  que  les  textes  ne  posent  pas.  Selon  toute 
probabilité,  la  perpétuité  constitue  la  règle  ;  les  interdits  limités  à  un 
an  seraient  ceux  qui  dérivent  d'un  délit  sans  être  populaires,  tels  que 
les  interdits  fraudatorium  (L.  10  pr.,  Quœ  in  fraud,  cred.  XLIII, 
8),  de  vi  quotidiana  (L.  1  §  39,  De  vi,  XLIII,  16),  quod  vi  aut 
clam  (L.  15  §  3,  Quod  vi  aut  clam,  XLIII,  24)  (3),  et  encore  cela 

(1)  On  a  prétendu  que  dans  les  interdits  populaires  il  est  permis  d'agir  par  pro- 
cureur, mais  les  textes  allégués  prouvent  à  mes  yeux  que  cette  idée  doit  être  res- 
treinte ici  dans  la  même  mesure  que  pour  les  actions  populaires  (L.  4.2  pr.;  L.  45 
§  1,  Deproc,  III,  3.,—  T.  II,  p.  1096,  note  4). 

(2)  S'agit-il  ici  d'une  année  utile?  En  ce  sens  il  y  a  quelques  décisions  parti- 
culières (L.  1  g  39,  De  vi.  —  L.  15  §  6,  Quod  vi  aut  clam).  La  question  est  de  savoir 
s'il  faut  les  généraliser.  Du  reste,  quelque  parti  que  l'on  adopte  à  cet  égard,  il  est 
certain  que  celui  qui  n'échappe  à  l'interdit  que  par  l'expiration  du  délai  demeure 
tenu  dans  la  limite  de  son  profit  (L.  4,  De  int.,  XLIII,  1). 

(3)  L'interdit  quod  vi  aut  clam  que  je  viens  de  mentionner  a  pour  objet  la  répa- 
ration du  dommage  causé  par  des  travaux  qu'une  personne  a  faits  ou  défaits  sur 
son  propre  fonds  ou  sur  le  fonds  d'autrui,  avec  ou  sans  droit,  mais  violemment  ou 
clandestinement.  En  cette  matière  la  violence  consiste  à  agir  nonobstant  la  prohi- 
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n'est-il  point  absolu,  puisque  bientôt  nous  verrons  que  Tinterdit  de 
vi  armata  est  perpétuel.  Du  reste,  on  remarquera  que  certains  inter- 
dits se  trouvent  exclus  de  notre  classification  par  les  conditions 
mêmes  auxquelles  ils  sont  subordonnés.  Tel  est,  par  exemple,  riiiler- 
dit  iiti  possidetis  qui  implique  une  possession  actuelle;  tels  aussi 
les  interdits  de  itinere  dont  je  parlerai  tout  à  l'heure,  et  d'autres  qui 
supposent  des  actes  de  possession  faits  à  une  époque  déterminée. 

3"  Certains  interdits  tendent  à  faire  statuer  sur  le  fond  du  droit  et 
à  vider  absolument  le  différend  des  parties;  d'autres  portent  sur  une 
question  de  fait  plutôt  que  de  droit,  ils  servent  à  fixer  les  conditions, 
dans  lesquelles  s'engagera  ou  pourra  s'engager  une  lutte  définitive 
Les  uns  donc  se  suffisent  à  eux-mêmes,  les  autres  laissent  subsister 
une  difficulté  qui  devra  être  tranchée  par  la  voie  d'une  action.  Cette 
différence  n'est  autre  que  celle  du  pétiloire  et  du  possessoire.  Deux 
exemples  la  mettront  en  lumière  :  1°  un  interdit  prohibitoire  protège 
la  quasi-possession  des  servitudes  rurales  ayant  pour  objet  iter,  actus 
ou  via.  Les  conditions  qu'il  exige  sont  celles-ci  :  la  quasi-possession 
du  demandeur  doit  être  exempte  de  violence,  de  clandestinité  et  de 
précarité  par  rapport  à  son  adversaire,  et  elle  doit  s'être  exercée  pen- 
dant trente  jours  au  moins  dans  l'année  qui  a  précédé  l'émission  de 
l'interdit.  C'est  donc  sur  ces  deux  points  que  les  débats  porteront, 
mais  le  défendeur  aura-t-il  besoin  d'établir  l'existence  de  la  servi- 
tude? Non,  et  par  conséquent,  s'il  échoue,  VsiCiion  confessoria  lui 
reste,  et  s'il  triomphe,  son  adversaire  peut  recourir  à  l'action  nega- 
toria  (L.  1  pr  ,  §§  1  et  2,  De  it.  act.  que  priv.,  XLIII,  19);  2°  dans 
la  même  hypothèse  le  quasi-possesseur  est  muni  d'un  autre  interdit 
prohibitoire  destiné  à  faire  cesser  l'opposition  du  voisin  qui  vou- 
drait l'empêcher  de  réparer  la  voie  ou  le  chemin.  Mais  ici  le  débat 
prend  une  largeur  qu'il  n'avait  pas  tout  à  l'heure  :  outre  les  condi- 
tions précédemment  indiquées,  le  demandeur  devra  prouver  que  la 
servitude  existe  (L.  3  §§  M  et  13,  De  it.  act.  que  priv.).  Voilà  donc 
un  interdit  qui  statue  sur  le  fond  du  droit,  tandis  que  l'autre  n'y  tou- 
chait pas.  — Cette  distinction  bien  comprise,  il  ne  nous  reste  plus  qu'à 
faire  entre  les  deux  classes  la  répartition  des  divers  interdits.  Or  ceux 
qui  laissent  le  fond  du  droit  intact,  ce  sont  certainonicnt  les  interdits 
possessoires  (L.  35,  De  acq.  vel  amitt.  poss.,  XLI,  2.  —  L.  14- §  3, 

bition  qui  émane  d'une  personne  intéressée;  la  clandestinité  consiste  à  cacher  ce 
que  l'on  fait  ou  môme  à  ne  point  l'avoir  signifié  d'avance,  lorsque  l'on  craignait  ou 
que  l'on  devait  craindre  un  procès  (L.  l.pr.,  ^^2,  i,  5;  L.  3  g  7,  Quod  vi  aut  clam). 


1340  PRÉCrS  DE  DROIT  ROMAIN. 

De  exe.  reijitd.,  XLIV,  2),  sauf  une  controverse  des  interprètes  rela- 
tivement aux  interdits  quorum  bonorum  et  Salvien.  Tous  les  autres 
aboutissent  à  une  décision  définitive,  ce  que  Paul  exprime  en  disant 
rei  persecutionem  continent  (1),  et  pour  mieux  préciser  sa  pensée, 
il  ajoute  que  les  uns  contiennent  proprietatis  causam,  et  les  autres 
veluti  proprietatis  ccmmm  (L.  2  §  2,  De  i7it.,  XLIII,  1).  En  effet 
cette  catégorie  comprend  d'abord  quelques  interdits  rei  famUiaris 
causa,  tels  que  l'interdit  de  itinere  reficiendo  dont  je  parlais  tout  à 
l'heure  (2)  :  puis  elle  comprend  tous  les  interdits  relatifs  à  des  choses 
qui  ne  comptent  pas  dans  notre  patrimoine;  or  les  uns  soulèvent  une 
véritable  question  de  propriété,  et  les  autres  une  question  portant  sur 
un  droit  semblable  au  droit  de  propriété. 

IV.  —  Classification  des  interdits  possessoires. 

Lib.  TV,  Tit.  vi,  De  inter  dictis,  §  2.  Voici  une  seconde  division  des  in- 

—    Sequens    divisio    interdictorum  îerdits  :  ils  sont  établis   pour  nous 

haec  est,  quod  quaedam  adipiscendae  faire  acquérir,  conserver  ou  recou- 

possessionis  causa  comparata  sunt,  vrer  la  possession, 
quaedam  retinendse,  quœdam  recupe- 
randœ  (Gaius,  IV,  §  143). 

959.  L'utilité  des  interdits  possessoires  nous  est  déjà  connue  ;  ils 
épargnent  au  demandeur  qui  triomphe  la  nécessité  de  recourir  à  une  J 
action  réelle  et  de  prouver  son  droit  (n**  211  in  fine,  n"  806).  Nous  " 
savons  également  qu'ils  forment  la  portion  lapins  nombreuse  et  lapins 
importante  des  interdits  rei  familiaris  causa  (3)  et  qu'ils  se  confon- 
dent absolument  avec  les  interdits  quœ  rei  persecutionem  non  conti- 
nent. Gaius  (IV,  §  143)  et  Justinien  (§  2  sup.)  les  divisent  en  trois 
catégories,  selon  qu'ils  tendent  à  nous  faire  acquérir,  conserver  ou 
recouvrer  la  possession. 

(l)Je  n'ai  pas  besoin  de  faire  ressortir  combien  cette  expression  s'écarte  ici  delà 
signification  qu'on  lui  donne  quand  il  s'agit  d'actions  proprement  dites  (n°  854). 

(2)  Tels  sont  également  les  interdits  de  tahutis  exhibendis,  de  arboribus  cœdendis,  de 
migrando,de  gJande  legenda.  L'interdit  de  aqua  ex  castello  ducenda  contient  aussi 
rei  persecutionem.  Mais  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  ait  trait  à  une  véritable  question 
de  propriété,  puisqu'il  protège  une  prise  d'eau  accordée  par  le  prince  ex  recepta- 
culo  quod  aquam  public  am  recipit  (L.  1  §§38,  39,  42,  45,  De  aqu.  quot.,  XLIII,  2"). 

(3)  Untextede  Paul(L.  2  §  3,  Z)e  mf .)  paraît  confondre  les  interdits  possessoires 
et  les  interdits  rei  familiaris  causa.  C'est  une  inexactitude  évidente. 
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Interdits  adipiscend.e  possessionis  causa.  —  Comme  exemple?, 
les  Institutes  de  Justiiiien  client  les  interdits  quorum  bonoruni  et 
Salvianum  sur  lesquelsje  reviendrai  tout  à  l'heure.  Gains  (§J^  IV,  1  i5 
et  146)  cite  de  plus  les  interdits  possessorium  et  seclorium,  que  j'ai 
précédemment  indiqués  (n°s  481  in  fine  et  484).  Je  crois  devoir 
signaler  aussi  l'interdit  quod  legatorum  donné  contre  les  légataires 
et  fidéicommissaires  qui  se  sont  mis  en  possession  sans  y  être  auto- 
risés par  l'héritier  ou  le  bonorum  possessor  déjà  investi  de  la  succes- 
sion(L.  1  §§  1,2  et  11,  Qiwd  leg. y  XLIII,  3).  L'exercice  de  cet  inter- 
dit est  subordonné  à  l'obligation  de  garantir  par  voie  de  satisdation  les 
droits  du  légataire  (L.  1  §§  IG  à  18;  L.  i2,  Quod  leg.).  Quant  à  son 
but,  une  constitution  de  Dioclétien  nous  l'indique  (rès  clairement  : 
on  veut  que  l'héritier  puisse,  s'il  y  a  lieu,  exercer  la  retenue  que  lui 
accorde  la  loi  Falcidia  et  ne  soit  point  forcé  de  recourir  à  la  revendi- 
cation (L.  1,  C,  Quod  leg.,  VIII,  3).  Dire  que  de  tels  interdits  nous 
font  acquérir  la  possession,  cela  ne  signifie  pas  qu'en  fait  le  demandeur 
n'ait  jamais  possédé  antérieurement  la  chose  qui  fait  l'objet  de  sa 
prétention  actuelle;  mais  s'il  l'a  déjà  possédée,  ce  n'était  pas  en  vertu 
de  la  cause  qu'il  allègue  aujourd'hui. 

Interdits  retinend^  possessionis  causa.  —  Cette  catégorie  ne 
comprend  que  les  interdits  uti  possidetis  et  utrubi  (Gains,  IV,  §  148). 
L'un  et  l'autre  feront  l'objet  d'explications  développées. 

Interdits  recuperand^e  possessionis  causa.  —  Les  deux  princi- 
paux sont  les  interdits  unde  vi  dont  j'exposerai  bientôt  les  règles  en 
détail.  Dans  cette  même  catégorie  rentre  l'interdite?^  prccar iosur  lequel 
j'ai  donné  précédemment  des  notions  suffisantes  (n"  596).  Il  faut  y  com- 
prendre aussi  l'interdit  de  clandestina  possessione,  mentionné  dans 
un  seul  texte  (L.  7,§  5,  Coram,  div.,  X,  3)  et  qui,  sans  doute,  disparut 
de  fort  bonne  heure.  Il  se  donnait  contre  la  personne  qui  s'était  em- 
parée d'un  fonds  sans  violence  en  l'absence  du  possesseur,  mais  il  devint 
inutile,  quand  on  eut  admis  que  la  possession  des  immeubles  se  con- 
serverait animo  solo  (n"  ï217).  Voici,  en  effet,  quelle  fut  désormais  la 
situation  faite  à  l'absent  de  retour  :  combinant  ces  deux  idées  (ju'il 
était  possesseur  et  que  la  possession  clandestine  d'un  tiers  était  non 
avenue  à  son  égard,  il  pouvait  user  de  l'interdit  uti  possidetis;  il 
pouvait  aussi  tenter  de  recouvrer,  même  par  la  force,  la  possession 
de  fait,  et  s'il  rencontrait  une  résistance,  se  dire  ri  deject  us  et 
recourir  à  l'interdit  imde  vi  (L.  6  §  1,  De  acq.  vel  amitt.  poss.j 
XLI,  2). 
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La  division  que  je  viens  d'exposer  n'est  p;is  tout  à  fait  complète. 
Paul  signale  des  interdits  qui  nous  font  tantôt  acquérir,  tantôt 
recouvrer  la  possession  (L.  2  §  3,  De  int.).  Toutefois  comme  il  n'en 
donne  pas  d'exemple  et  que  nous  n'en  rencontrons  aucun  dans  la 
compilation  de  Justinien,  l'existence  de  celle  classe  d'interdits  a  pu 
être  mise  en  doute  jusqu'à  la  découverte  des  fragmenta  vaticana; 
mais  aujourd'hui  nous  savons  que  ce  sont  ceux  dont  le  possesseur, 
poursuivi  par  voie  d'action  réelle  est  tenu  lorsqu'il  ne  peut  ou  ne  veut 
fournir  la  c?LUlion  judicatum  solvi  (T.  II,  page  1296).  Si  la  chose  avait 
déjà  été  possédée  par  le  demandeur,  il  ne  fait  que  recouvrer  la  posses- 
sion; sinon,  il  l'acquiert. 

V.  —  De  l'interdit  quorum  bonorum. 


Lib.  IV,  tit.  XV,  De  interdictis,  §  3. 
—  Adipiscendse  possessionis  causa 
interdictuiïiaccommodatur  bonorum 
possessori,  quod  appellatur  quorum 
honorum;  ej usque  vis  et  potestas 
hfec  est,  ut,  quod  ex  iis  bonis  quis- 
que,  quorum  possessio  alicui  data 
est,  pro  herede  aut  pro  possessore 
possideat,  id  ei  oui  bonorum  posses- 
sio data  est  restituere  debeat.  Pro 
herede  autem  possidere  videtur,  qui 
putat  se  heredem  esse  ;  pro  posses- 
sore is  possidet,  qui  nulle  jure  rem 
hereditariam  vel  etiam  totam  here- 
ditatem,  sciens  ad  se  non  pertinere, 
possidet.  Ideo  autem  adipiscendse 
possessionis  vocatur  inlerdictum, 
quia  ei  tantum  utile  est  qui  nunc  pri- 
mumconatur  adipisci  rei  possessio- 
nem :  itaque,  si  qui  s  adeptus  pos- 
sessionem amiserit  earn,  hoc 
interdictum  ei  inutile  est  (Gains,  V, 
§  144). 


Pour  faire  acquérir  la  possession 
au  bonorum  possessor,  on  lui  donne 
l'interdit  appelé  quorum  bonorum 
dont  voici  l'effet  et  la  portée  :  toute 
personne  est  tenue  de  restituer  à 
celui  qui  a  obtenu  la  bonorum  pos- 
sessio ce  qu'elle  possède  pro  herede 
ou  pro  possessore  des  biens  compris 
dans  cette  bonorum  possessio.  Est 
réputé  posséder  pro  herede  celui 
qui  se  croit  héritier;  possède  pro 
possessore  celui  qui  sans  droit  pos- 
sède une  chose  héréditaire  ou  même 
une  hérédité  entière  qu'il  sait  ne 
pas  lui  appartenir.  Que  si  l'on  dit  de 
cet  interdit  qu'il  fait  acquérir  la 
possession,  c'est  qu'il  compete  seu- 
lement à  la  personne  qui  veut  obte- 
nir aujourd'hui  une  possession  qu'elh 
n'a  pas  encore  eue.  Quant  à  ceuxj 
qui  ont  perdu  la  possession  une  fois 
acquise,  cet  interdit  leur  est  inutile. 


960.   L'interdit  quorum  bonorum,  que  j'ai  déjà  mentionné  deux] 
fois  (n**  442  in  fine,  n"  468),  est  restitutoire;  il  compete  à  tout  bonoA 
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rum  possessor^  liéritier  ou  non,  el  s'applique  à  l'ensemble  des  choses 
corporelles  comprises  dans  la  succession,  mais  à  ces  choses  seules. 
Si  on  l'appelle  adipiscendœ  possessionis  causa,  c'est  qu'il  n'est  accord*'* 
qu'au  bonorum  possessor  qui  n'a  pas  encore  possédé,  et  non  à  celui 
qui  aurait  perdu  la  possession  une  première  fois  acquise  (L.  1  §  1, 
Quor.  bon.,  XLI1I,2.  —  Gains,  III,  §  34;  IV, §  I4i).  Une  observation 
semblable  doit  être  laite  sur  tous  les  interdits  de  la  même  classe. 

D'après  le  texte  de  l'édit  (L.  1  pr.,  Quor.  bon.),  quatre  sortes  de 
personnes  sont  tenues  de  l'interdit  quorum  bonorum,  savoir  :  lo  lei 
possesseur  pro  herede.  Gains  (IV,  §  144)  et  Justinien  (§  3  sitp.) 
s'accordent  à  qualifier  ainsi  le  possesseur  qui  croit  être  héritier  et  qui 
ne  l'est  pas.  Mais  tandis  que  Justinien  se  borne  là.  Gains  compte  aussi 
comme  possessor  pro  herede  le  véritable  héritier.  Cette  différence  va 
s'expliquer  si  nous  nous  souvenons  qu'à  l'époque  de  Gaius  on  rencon- 
trait souvent,  à  côté  du  bonorum  possessor  appelé  par  le  préteur,  un 
héritier  appelé  parle  droit  civil.  Sans  doute,  l'un  des  deux  n'avait  alors 
qu'un  titre  nu,  ainsi  que  nous  l'a  montré  la  distinction  d^s  bonorum  pos- 
sessiones  cumre  et  sine  re;mais  dans  tous  les  cas,  l'héritier  était  tenu 
de  l'interdit  quorum  bonorum,  sauf  à  chercher,  s'il  y  avait  lieu,  une 
revanche  dans  la  petitio  hereditatis.Sous  Justinien, ce  conflit  entre  le 
droit  civil  et  le  droit  prétorien  ne  se  présente  jamais  plus.  Toute 
bonorum  possessio  est  donnée  cum  re,  et  partout  où  la  loi  reconnaît 
un  bonorum  possessor,  elle  lui  attribue  en  même  temps  la  qualité 
d'héritier  ou  tout  au  moins  ne  l'attribue  à  aucune  autre  personne. 
Il  n'est  donc  plus  possible  que  l'interdit  quorum  bonorum  compete 
contre  un  véritable  héritier  (1)  ;  2°  le  possesseur  pro  possessore, 
c'est-à-dire  celui  qui  n'a  ni  juste  titre  ni  bonne  foi.  La  définition  est 
donc  exactement  la  même  qu'en  matière  de  petitio  hereditatis  ;  3°  celui 
qui  a  usucapé  pro  herede.  Cette  application  de  notre  interdit  date 
manifestement  de  l'époque  où  l'usucapion  pro  herede  cessA  d'être 
lucrativa,  c'est-à-dire  du  règne  d'Adrien  (n*^  243),  et  elle  a  disparu 
sous  Justinien;  4°  enfin  tous  ceux  qui,  rentrant  d'ailleurs  dans  l'une 
des  précédentes   catégories,  ont  perdu  la  possession    par  dol.  On 

(1)  De  même  que  dans  le  droit  classique  riiérilier  pouvait  èlie  tenu  de  l'interdit 
quorum  bonorum,  de  même  et  en  sens  inverse, le  bonorum  possessor  pouvait  être 
tenu  de  la  petitio  hereditatis  (T.  II,  page 080).  Mais  sous  Justinien  cela  ne  se  com- 
prend plus,  et  ici  encore  le  changement  s'explique  par  la  fusion  du  droit  civil  et 
du  droit  prétorien.  En  résumé  donc,  dans  le  dernier  état  des  choses,  la  définition 
du  possessor  pro  herede  est  absolument  la  même,  soit  qu'il  s'agisse  de  la  petitio 
herepitatis  on  do  Vintcrdit  quorum  bonorum. 
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remarquera  que  l'interdit  quorum  bonorum,  moins  large  à  cet  égard 
que  la  petitio  hereditatis,  ne  compete  jamais  contre  de  simples 
possessores  juriSy  telsqueles  débiteurs  héréditaires  (L.2,  Quor.hon.). 
C*est  ce  que  j'ai  déjà  exprimé  sous  une  autre  forme  en  disant  qu'il  n'a 
trait  qu'aux  choses  corporelles  de  l'hérédité. 

Quanta  la  preuve  exigée  du  demandeur,  elle  porte  sur  deux  points  : 
il  doit  établir  qu'en  fait  il  a  obtenu  la  bonorum  possessio,  et  qu'en 
droit  il  était  fondé  à  l'obtenir,  car  nous  savons  qu'elle  est  accordée 
de  piano  (L.  1,  C,  Quor.  bon.,  VIII,  2.  —  N°  458),  mais  il  n'est  pas 
tenu  de  prouver  le  droit  de  propriété  du  défunt.  Une  loi  du  code 
Théodosien  (L.  1  pr.,  Quor.  bon.,  IV,  21)  dit  formellement  qu'il  obtient 
la  tradition  des  choses  mêmes  qui  peuvent  donner  lieu  à  un  débat  sur 
la  propriété. 

961.  Que  si  enfin  nous  nous  enquérons  du   résultat  de    l'interdit 
quorum  bonorum,  il  ne  tranche  que  la  question  de  possession  et  laisse 
intacte  la  question  de  propriété.  Cette    doctrine  a  bien  été  contestée 
par  quelques  interprètes;  mais,  outre  qu'on  ne  peut  la  rejeter  qu'en 
attribuant  à  notre  interdit  un  effet  qui  dépasserait  la  portée  ordinaire 
des  interdits  possessoires  et  serait  contredit  par  leur  nom  même,  elle 
s'appuie  sur  une  constitution  des  empereurs  Arcadius  et  Honorius  où 
nous  lisons  que,  lorsqu'à  l'aide  de  l'interdit  le  bonorum  possessor 
s'est  fait  délivrer  les  corpora  hereditaria,  le  chan^p  reste  ouvert  à  une 
action  ultérieure  portant  sur  la  question  de  propriété  (L.  3,  C,  Quor. 
bon.).  Qu'est-ce  à  dire  sinon  que  le  bonorum  possessor,  victorieux 
dans  l'interdit,  n'est  point  assuré  de  garder  le  fruit  de  sa  victoire,  ou 
en  termes  plus  généraux  que  l'interdit  n'aboutit  par  sa  nature  qu'à 
une  décision  provisoire    et  n'est  souvent  qu'un  préliminaire    de   la 
petitio  hereditatis?  Pour  bien  préciser,  distinguons  deux  hypothèses  : 
IMe  demandeur  triomphe  dans  l'interdit  quorum  bonorum.  De  deux 
choses  l'une  :  ou  dans  l'espèce  la  bonorum  possessio  lui  est  donnée 
cum  re,  ou  elle  lui  est  donnée  sine  re.  Dans  le  premier  cas,  son  succès 
a  toute  la  valeur  d'un  succès  définitif,  car  son  adversaire  bien  avisé  ne 
songera  pas  même  à  intenter  la  petitio  hereditatis,  et  s'il  l'intente, 
il  y  succombera.  Dans  le  second  cas,  le  vaincu  de  l'interdit  peut  res- 
saisir définitivement  l'hérédité  par  la  petitio  hereditatis,  mais  cela 
suppose  qu'il  fournit  les  preuves  dont  je  parlerai  tout  à  l'heure  ;  2"  le 
demandeur  échoue  dans  l'interdit  quorum  bojiorum.  Ici  encore  une 
distinction  s'impose.  Si  ce  demandeur  n'est  pas  appelé  à  l'hérédité  par 
le  droit  civil,  s'il  n'est  que  bonorum  possessor,  son  échec  est  définitif. 
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Vainement  voudrait-il  recourir  à  la  possessoria  keredilalis  pctilio; 
comme  cette  action  exige  avant  lout  les  preuves  qu'il  n'a  pas  rrussi  à 
faire  admettre  dans  l'interdit,  elle  sera  paralysée  par  l'excoption  rri 
judicatœ.  Si  au  contraire,  il  est  ap[)elé  à  l'hérédité  parle  droit  civil, 
il  pourra,  sans  contredire  la  décision  rendue  sur  l'interdit,  exercer  la 
petitio  hereditatis  directa  et  y  triompher. 

De  ces  explications  se  dégage  la  solution  d'une  difficulté  qui  a  fort 
tourmenté  les  interprètes.  A  tout  bonoriim  possessor  compete  non 
seulement  l'interdit  quorum  bonorum,  mais  une  action,  savoir,  s'il 
est  en  même  temps  héritier  selon  le  droit  civil,  la  petitio  hereditatis 
directa,  si  non,  la  possessoria  hereditatis  petitio.  Or  cela  snppose  que 
ces  deux  voies  de  poursuite  ont  chacune  leur  raison  d'être  et  leur  uti- 
lité propre.  En  quoi  donc  se  distinguent-elles?  La  réponse  va  d'elle- 
même, si  l'on  admet  les  idées  que  j'ai  exposées. Qui  est-ce  qui  gantera 
définitivement  les  choses  héréditaires?  Voilà  la  question  agitée  dans 
la  petitio  hereditatis.  Mais  laquelle  des  parties  sera  obligée  d'intenter 
cette  action,  laquelle  se  contentera  d'y  défendre?  En  d'autres  termes, 
laquelle  possédera  les  choses  héréditaires  jusqu'à  ce  que  son  adver- 
saire ait  fourni  la  preuve  de  sou  droit?  Telle  est  la  question  qui  fait 
l'objet  de  l'interdit.  Il  y  a  donc  entre  ces  deux  voies  la  différence  pro- 
fonde du  pétitoire  et  du  possessoire  (I).  Par  voie  de  conséquence,  la 
petitio  hereditatis  exige  des  preuves  que  ne  comporte  pas  l'interdit 
quorum  bonorum.  Est-elle  intentée  par  un  simple  bonorum  pos- 
sessor :  il  doit  justifier  non  seulement  que  la  bonorum  possessio  lui 
a  été  et  devait  lui  être  accordée,  mais  qu'elle  lui  appartient  cum  re. 
Est-ce  au  contraire  un  héritier  proprement  dit  qui  agit  :  il  doit 
établir  non  seulement  son  titre  d'héritier,  mais  aussi  l'efficacité  de 
ce  titre,  c'est-à-dire  démontrer  que  son  adversaire  n'a  qu'une  bono- 
rum possessio  sine  re. 


(i)  On  a  proposé  deux  autres  explications  :  1"  à  l'origine  l'interdit  quorum 
bonorum  aurait  été  seul  admis,  et  il  n'aurait  jamais  eu  d'utilité  réelle  que  pour  le 
bonorum  possessor  qui  n'était  pas  eu  même  temps  héritier.  Puis  cette  utilité  elle- 
même  aurait  disparu  par  l'introduction  de  là  possessoria  hereditatis  petitio.  Ces  deux 
voies  ne  se  seraient  distinguées  que  par  une  différence  de  procédure,  et  cette  diffé- 
rence ayant  péri  avec  le  système  formulaire,  elles  auraient  fini  par  se  confondre. 
Cette  explication  est  trop  arbitraire,  trop  contraire  aux  textes  pour  qu'où  s'y  arrête; 
2Ma  preuve  du  droit  de  propriété  du  défunt,  qui  n'est  pas  exigée  dans  l'interdit, 
le  serait,  dit-on.  dans  la  petitio  hereditatis  ;  mais  la  fausseté  d'une  telle  idée  est 
démontrée  d'avance  par  les  textes  que  j'ai  cités  relativement  à  l'objet  de  cette  action 
(nos  813  et  815). 
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VI.  —  De   l'interdit   Salvien 


Lib.  IV,  tit.  XY,  De  inter dicfis,  §3 
suite.  —  Interdictum  qiioque,  qiiod 
appellatur  Salvianum,  adipiscendae 
possessionis  causa  comparatum  est, 
eoque  utitur  dominus. fundi  de  rebus 
coloni,  quas  is  pro  mercedibus  fundi 
pignori  futuras  pepigisset  (Gaius, 
IV,  §  147). 


C'est  aussi  pour  faire  acquérir  la 
possession  qu'à  été  créé  l'interdit 
appelé  Salvien.  Il  coitipète  au  pro- 
priétaire d'un  fonds  relativement 
aux  chos&s  qui  appartiennent  a.\i 
fermier  et  que  celui-ci  a  engagées 
pour  la  sûreté  de  ses  fermages. 


962.  Moins  heureux  pour  cet  interdit  que  pour  le  précédent,  nous 
n'en  possédons  pas  le  texte,  et  par  suite  nous  ignorons  s'il  était 
restitutoire  ou  prohibitoire  (1).  Néanmoins  nous  pouvons  déterminer 
avec  une  précision  suffisante  les  conditions  dans  lesquelles  il  est 
accordé.  Il  se  rapporte  à  l'hypothèse  particulière  pour  laquelle  fut 
créée  l'action  servienne.  Il  compete  donc  au  locateur  d'un  fonds 
rural  (2)  et  s'applique  aux  objets  mobiliers  que  le  fermier  est  con- 
venu d'affecter  à  la  sûreté  de  ses  fermages  et  qu'il  a  effectivement 
introduits  sur  le  fonds  pignoris  nomine  (3).  La  nécessité  même  de 
ces  deux  conditions  nous  avertit  que,  pour  réussir  dans  cet  interdit 
le  bailleur  doit  prouver  et  la  convention  de  gage  et  la  réalité  de 
l'apport.  J'estime  qu'il  doit  également  justifier  de  sa  qualité  de  créan- 
cier si  elle  est  contestée.  Mais  sera-t-il  tenu  d'établir  l'existence  de 
son  droit  réel,  c'est-à-dire  de  démontrer  qju'au  jour  où  les   objets 


(1)  Le  sens  de  la  question  est  celui-ci  :  le  préteur  ordonhait-il  au  possesseur  de 
faire  une  tradition,  ou  lui  défendait-il  d'empêcher  que  le  demandeur  ne  se  mît  lui- 
même  en  possession?  En  faveur  de  cette  seconde  opinion  on  allègue  surtout  la  place 
que  le  titre  de  Salviano  interdicto  occupe  au  Digeste  à  la  suite  d'une  série  de  titres 
relatifs  à  des  interdits  restitutoires. 

(2)  Est-il  nécessaire  que  ce  locateur  soit  propriétaire  du  fonds  ?  Je  ne  le  crois  pas; 
si  les-  textes  le  supposent  toujours,  c'est  que  telle  est  certainement  Thypothèse  la. 
plus  pratique. 

(3)  Sur  cette  seconde  condition  les  Institutes  de  Gaius  (IV,  §  1-47)  et  celles  de- 
Justinien  (^Ssup.)  gardent  le  silence,  mais  tous  les  textes  du- Digeste  la  supposent. 
Ils  appliquent  l'interdit  Salvien^  comme  l'action  servienne,  k  des  res  illatœ,  înductœ,. 
invectœ  m  fundum  (LL.  1  et  2.,  3e  Salv.  int.,  XLIII,  33).  A  ce  propos  je  feraii 
remarquer  n  passant  que  de  telles  expressions  ne  conviennent  guère  aux  fruits  du- 
fonds,  et  en  conséquence  j'incline  à  penser  qu'ils^  ne  peuvent  pas  être  demandés- j 
par  l'interdit  Salvien.  Une  autre  raison  appuie  cette  opinion  :  c'est  qu'il»  sont| 
affectés  au  bailleur  indépendamment  de  toute  convention. 
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engagés^  on*  été  inlcoduLts  sue  le  fonels,  le  (eruiier  eu  éluil  pro- 
priéiaire?  Pour  décider  ainsi;  coibb me  ront  fait  t{uelt|ues  lalerprêles, 
il  l'audrart  admettre  que  l'interdit  Salvien  aboutit  à  une  décision 
définitive,  et  l'o-a  verra  dans  un  instant  que  eelte  opinion  n'est  point 
exacte.  Le  locator  domus  peut  exercer  son  droit  de  rétention 
SïïT  les  biens  que  le  preneur  lui  a  affectés  sans,  eji  être  proprié- 
taire (L.  1  §  5,  De  îniyr.,  XLIII,  32).  Pouirquoi  donc  L'interdit  Sal- 
vien ne  permettrait-il  pas  au.  locator  fiméi  d'atteindre,  de  tels 
biens? 

963.  L'interdit  Salvien  se  donne  non  seulement  contre  le  preneur  ou 
ses  héritiers,  mais  contre  tout  possesseur  même,  étranger  à  la  dette, 
par  exemple,  contre  un  acquéreur  de  la  propriété,  contre  un  gagiste 
ou  un  créancier  hypothécaire.  Cette  doctrine  est  présentée  comme  cer- 
taine par  Théophile  (sur  le  §  3  sup.),  c'est  donc  bien  celle  de  Justi- 
nien,  et  un  texte  de  Julien  sur  lequel  je  vais  bientôt  revenir  prouve 
que  c'était  aussi  celle  de  l'ancien  droit  (L.  1  §  1,  D^  salv.  int.,,  XLIIi, 
33)  (1).  Toutefois  il  me  semble  qu'entre  le  preneur  et  les  tiers  deux 
différences  doivent  être  admises  :  i"  contre  le  preneur  l'interdit  Sal- 


(1)  Un  rescrit  de  l'empereur  Gordien  (L.  1,  C,  De  prec.  et  salv.,  VIII,  9)  porte  que 
l'interdit  Salvien  compete  seulement  contre  le  preneur  qui  est  en  même  temps  débi- 
teur {tantummodo  adver sus  conductor em  debitoremve).  Gordien  a-t-il  donc  commis 
une  erreur?  Ou  bien  est-ce  Julien  et  Tliéopliile  qui  se  trompent?  Ou  encore 
la  législation  aurait-elle  changé  dans  le  cours  du  m*  siècle?  Toutes  ces  opinions  ont 
trouvé  des  partisans.  Mais  une  erreur-  sur  un  point  si  important  et  qui  devait  être  si 
connu  me  parait  peu  vraisemblable.  Quant  à  un  changement  survenu  daus  la  légis- 
lation, il  est  difficile  d'y  croire  en  présence  du  témoignage  de  Théophile,  et  j'y  crois 
d'autant  moins  que  le  bailleur  a  beaucoup  plus  besoin  de  l'interdit  Salvien  contre 
les  tiers  que  contre  le  preneur  lui-même.  Toute  la  difficulté,  se  ramène  doua  à 
dégager  le  vrai  sens  du  rescrit,  et  voici  l'explication  à  laquelle  je  me  range.  Dans 
l'espèce  l'empereur  est  consulté  non  par  un  locator  fundi,  mais  par  un  simple 
créancier  hypothécaire.  Le  débiteur  ayant  vendu  et  livré  le  bien  hypothéqué,  la 
question  est  de  savoir  comment  le  créancier  s'y  prendra  pour  faire  valoir  son  droit. 
L'empereur  répond  que  l'adieteur  est  tenu  de  l'action  servienoe  ou  plutôt  quasi- 
servienne,  mais  non  de  l'interdit  Salvien,  car  cet  interdit  suppose  une  créance-  qui 
dérive  d'un  bail,  et  dans  l'espèce  il  n'y  a  pas  eu  de  bail.  G'est  cette  dca-aièro 
dée  que  l'e  mpereuu  exprime  d'une  façon  peu  exacte  et  peu  claire  en  disant  que 
l'interdit  Salvien  ne  compete:  (|ua  c:ont.re  le  pceiieur.  Cette  exi)licutian.  admise,  le 
texte  de  Goi^lien  prend  à  mes  yeux  une  très  gxaiide  importance  et  tr.aaciio  urne 
ques-tion  controversée  entre  les  interprètes.  Il  s'agit  de  savoii-  ai,. de  mémo  qu'à 
côté  de  l'action  servienne  il  y  a  une  action  quasi-serviemie,  nous  devons,  à  côté  d.'. 
l'interdit  Salvien,  admettre  \m  hiterdit  t|uaâi-salvien  mis  au  service  des  créanciers 
hypotliécaires  autres  que  le  bailleur  d'un  fonds  rurai.  Très  pi\)bableaueat,  cette 
prétention  a.vait  été  émise  dans- la.  requête  adressée  à  l'empercui:,  et  le  rescrit  n'a 
d'autre  but  que  de  la  rejeter. 
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vien  ne  saurait  être  exercé  s'il  n'y  a  pas  de  fermages  échus  (1),  mais 
à  l'égard  des  tiers  cette  condition  ne  s'impose  plus,  le  bailleur  peut 
agir  avant  l'arrivée  du  terme  parce  qu'il  est  intéressé  à  faire  rentrer 
sur  le  fonds  et  en  quelque  sorte  sous  sa  main  les  objets  qui  forment  sa 
sûreté  (2);  2°  contre  le  preneur,  l'interdit  Salvien  est  perpétuel  ;  mais  à 
l'égard  d'un  simple  possesseur  étranger  à  la  dette,  il  s'éteint  le  jour 
où  celui-ci  compte  une  possession  suffisante  pour  réussir  dans  l'inter- 
dit utrubi.  En  effet  cette  possession  pourrait  être  opposée  même  à  un 
créancier  gagiste  dont  le  droit  est  certainement  plus  fort  que  celui  d'un 
simple  bailleur. 

A.  La  règle  d'après  laquelle  l'interdit  Salvien  compete  contre  tout  pos- 
sesseur subit  une  exception,  lorsque  le  fonds  affermé  appartient  à  deux 
propriétaires  qui  ont  consenti  le  bail  ensemble.  Julien  (L.  1  §  1,  De 
Salv.  bit.)  subdivise  cette  hypothèse  :  1°  les  objets  introduits  sur  le 
fonds  ont  été  affectés  de  telle  sorte  que  chaque  bailleur  eût  hypothèque 
seulement  pour  une  moitié  indivise.  Ici  nous  restons  dans  le  droit 
commun.  Chacun  peut  user  de  l'interdit  Salvien  pour  moitié,  et  cela 
contre  son  copropriétaire  aussi  bien  que  contre  le  preneur  ou  les  tiers  ; 
2^  l'hypothèque  a  été  constituée  in  solidum  au  profit  de  chaque  bail- 
leur. Dans  leurs  rapports  avec  le  preneur  ou  avec  les  tiers,  ils  ont  cha- 
cun l'interdit  Salvien  pour  le  tout  ;  mais  entre  eux,  et  c'est  en  quoi 
consiste  l'exception  que  j'ai  annoncée,  la  préférence  appartient  à  celui 
qui  possède,  ce  qui  revient  à  dire  que  dans  l'espèce  l'interdit  Salvien 
sera  refusé  ou  du  moins  condamné  à  un  échec  inévitable.  Nous  avons 
ici  uneappUcation  peu  rationnelle  de  larèglemjjari  causa  melior  est 
causa  possidentis.  Toutefois  le  droit  du  propriétaire  qui  ne  possède  pas 
n'est  point  sacrifié  :  ce  que  l'interdit  Salvien  ne  peut  pas  lui  procurer, 
il  l'obtiendra,  dit  Ulpien,  en  recourant  à  l'action  Servienne  (L.  2,  De 
Salv.  int.)  (3). 

(1)  J'excepte  le  cas  où  le  preneur  aurait  perdu  la  possession  par  dol. 

(2)  En  ce  sens  j'allègue  un  texte  qu'on  a  souvent  et  fort  mal  à  propos  appliqué 
à  l'action  hypothécaire  (T.  Il,  page  1003,  note  I). 

(3)  La  signification  que  je  donne  à  ce  texte  est  contestée,  et  voici  pourquoi.  Un 
autre  texte  d'Ulpien  (L .  10,  De  pign.  et  hyp.,  XX,  1)  porte  qu'entre  deux  créanciers 
qui  ont  reçu  hypothèque  sur  la  même  chose  et  à  la  même  date,  la  préférence  est 
accordée  au  possesseur,  même  dans  l'action  servienne.  Admettons  pour  un  instant 
cette  doctrine,  et  alors  celui  de  nos  deux  bailleurs  qui,  grâce  à  sa  possession, 
aurait  triomphé  dans  l'interdit,  triompherait  pour  la  même  raison  dans  l'action.  Le 
Tftincu  de  l'interdit  n'aurait  donc  plus  aucune  ressource.  Aussi  a-t-on  prétendu  que 
la  loi  2  de  Salviano  mterdicto  se  rapporte  à  l'hypothèse  d'une  affectation  consentie 
pour  moitié  seulement  à  chaque  bailleur.  Même  ici,  dit-on,  celui  des  deux  qui  pos- 
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964.  dette  décision  d'Ulpieu  nous  iiRlifjue  lirs  claireiiieiit  la  portée», 
elle  résultat  de  Tinterdit  Salvieii.  Commo  l'inlenlit  qnoriun  bouoraniy 
et  conformément  à  sa  dénomination  d'inierd'û  ad i j)iscend(i'  possrssionis 
causa,  il  tranche  une  simple  question  de  possession  et  ne  touche  pas 
au  fond  du  droit.  Cela  veut-il  dire  que  la  partie  vaincue  dans  l'interdit 
Salvien  pourra  toujours  exercer  une  action  contre  son  adversaire?  Je 
réponds  par  une  distinction.  Si  c'est  le  bailleur  qui  a  succombé,  son 
échec  lient  à  ce  qu'il  n'a  pas  pu  prouver  la  convention  d'hypothèque 
ou  la  réalité  de  l'apport,  et  alors  comme  ces  deux  preuves  sont  égale- 
ment exigées  du  demandeur  à  l'action  servienne,  celte  action  se  trouve 
forcément  exclue  par  l'exception  rci  jitdicatœ.  Mais  l'action  quasi- 
servienne  demeure  admissible  si  c'est  seulement  l'apport  qui  n'a  pas 
été  prouvé.  Si  au  contraire  c'est  l'adversaire  du  bailleur  qui  a  triom- 
phé, rien  ne  l'empêche  de  recourir  à  l'action  en  revendication  ou  à 
l'action  hypothécaire,  et  cette  action  triomphera  s'il  prouve  non  seu- 
lement  qu'un  droit  de  propriété  ou  d'hypothèque  lui  a  été  acquis, 
mais  que  ce  droit  est  antérieur  à  celui  du  ])ailleur.  En  résumé  donc, 
l'interdit  Salvien  a  pour  but  principal  de  procurer  au  bailleur  la  pos- 
session, et  grâce  à  elle  le  rôle  de  défendeur  dans  les  contestations  qui 
pourraient  s'élever  sur  l'existence  de  son  droit  réel.  De  celte  façon,  l'on 
s'explique  très  bien  la  coexistence  de  l'interdit  Salvien  et  de  l'action 
Servienne,  et  l'on  comprend  pourquoi  la  preuve  du  droit  de  propriété 
du  fermier  est  exigée  dans  l'action  et  non  dans  l'interdit  (1). 

sède  le  tout,  l'emporterait  dans  l'interdit  contre  sou  copropriétaire,  mais  celui-ci 
prendrait  sa  revanche  par  l'action  servienne.  Celte  interprétation  a  le  tort  de 
contredire  Julien  qui  dans  une  telle  espèce  admet,  nous  l'avons  vu,  que  le  cproprié- 
taire  possesseur  du  tout  doit  par  l'interdit  restituer  une  moitié  à  son  copropriétaire 
(L.  1  §  1,  -"  pin*.,  De  salv.  int.).  De  plus  elle  n'est  pas  rationnelle  :  car  celui  qui  no 
possède  rien  n'en  a  pas  moins  un  droit  de  gage  sur  une  moitié  ([ui  n'est  point 
affectée  au  possesseur.  La  règle  m  pari  causa  n'a  donc  rien  à  faire  ici.  Toutes 
ces  difficultés  disparaîtront  si  l'on  admet,  comme  je  l'ai  déjà  noté  (T.  1,  Z"  éd., 
page  78i,  note  4),  que  la  loi  10  a  été  détournée  de  son  sens  originaire  et  ne  so. 
rapportait  qu'à  l'interdit  Salvien.  Aux  raisons  déjà  données  en  ce  sens  on  ajiMitcra 
que  dans  le  livre  73  du  commentaire  ad  edicfuni  d'où  elle  est  tii<'(>,  l'Ipicn  certai- 
nement s'occupait  des  interdits.  On  remarquera  de  plus  le  mol  serriana  que  l'inad- 
vertance des  compilateurs  a  maintenu  dans  le  texte  ;  ils  auraient  dû  y  substituer 
les  mots  quasi  serriana. 

(l)  La  controverse  précédemment  signalée  sur  rcHet  de  rintcnlil  quorum 
bonorum  se  reproduit  au  sujet  de  l'interdit  Salvien.  Corlains  interprètes  veulent 
qu'il  aboutisse  à  une  décision  définitive.  Mais  comm«^  dans  ce  système  il  fait  double 
emploi  avec  l'action  servienne,  on  prétend,  ce  qui  n'est  nullement  certain,  qu'à 
l'origine  le  préteur  donna  seulement  l'interdit,  et  que  l'action  n'aurait  été  créée 
que  plus  tard.  Mais  pourquoi  donc  cette  création  si  elle  n'apportait  rien  de  non- 
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A.  Remarquons  en  terminant  que  parmi  les  créanciers  îîjpoMiécaires 
le  locator  fnndi  esi  le  seul  pour  lequel  ait  été  créé  un  interdit  spécial. 
S'agit-il  d'un  locat'or  domus  :  un  autre  droit  lui  est  accordé,  il  peut 
s'opposer  à  la  sortie  des  meubles  soumis  à  son  hypothèque  tacite  (L.  9, 
In  quib.  cans,  pign.,  XX,  2).  S'agit-il  d'un  gagiste  proprement  dit  : 
nous  savons  qu'il  est  réputé  posséder  à  la  place  du  débiteur  et  qu'en 
conséquence  il  est  protégé  par  les  interdits  retmendœ  et  adipiscendœ 
possessionis  caiim.  Enfin  s'agit-il  d'un  simple  créancier  hypothé- 
caire :  l'action  Servienne  est  sa  seule  ressource;  s'il  en  voulait  une 
autre,  il  devait  exiger  un  gage  au  lieu  de  se  contenter  d'une  hy- 
pothèque (1). 

YII.   —  Des  interdits  uti  possidetis  et  uti'uti. 


Lib.  IV,  tit.  XV,  De  interdictis, 
%  i.  —  Retineiidae  possessionis  causa 
comparata  sunt  interdicta  uti  possi- 
detis  et  utrubi,  quum  ab  utraque 
parte  de  proprietate  alicujus  reicon- 
troversia  sit,  et  ante  quaeritur  uter 
ex  litigatoribus  possidere,  et  uter 
petere  debeat.  Namque,  nisi  ante 
exploratum  fuerit  utrius  eorum  pos- 


Ont  été  introduits  pour  conserver 
la  possession  les  interdits  uti  pos- 
sidetis et  utrubi,  applicables  lorsque, 
des  deux  parts  on  se  dispute  la 
propriété  et  qu'il  s'agit  de  régler 
préalablement  lequel  des  plaideurs 
doit  posséder,  lequel  doit  reven- 
diquer. En  effet,  jusqu'à  ce  que 
l'on  sache  à  qui  la  possession  ap- 


veau?  Comme  arguments  subsidiaires  à  l'appui  du  système  que  j'ai  développé, 
j'ajoute  que  seul  il  explique  d'une  façon  satisfaisante  les  lois  14  ,pr.  et  21  pr. 
De  pignoribus  et  hypotlieds  (XX,  1).  Nous  avons  déjà  vu  que  le  premier  de  ees  deux 
textes  ne  peut  pas  s'entendre  raisonnablement  des  actions  servienne  ou  quasi- 
servienne  (T.  W,  page  1348,  note  2).  Quant  au  second,  il  ne  le  peut  pas  non  plus, 
ou  bien  il  contredirait  d'autres  textes  où  nous  voyons  que  dans  le  droit  classique 
nul  n'acquiert  ces  aciions per  ex traneam  personam  (T.  I,  3Védit.,  page  740,  note  2, 
—  T.  II,  page  260,  note  1). 

(1)  Je  crois  avoir  déjà  réfuté  l'opinion  qui  admet  un  interdit  quasi-Salvicn 
(T.  II,  page  1347,  note  1).  KUe  s'appuie  sur  un  texte  vague  du  Digeste  (L.  2^3, 
De  m^.,XLIII,  1),  sur  un  rescrit  du  code  où  il  ne  s'agit  que  de  l'action  hypotiié- 
caire  (L.  3,  G.,  Depign.  et  hyp.,  VIII,  14),  et  sur  un  passage  des  sentences  de  Paul 
(V,  6  §1l3)  où  il  est  question  d'une  hypothèque  qui  porte  sur  tous  les  biens  présents 
et  à  venir  et  qui  par  conséquent  ne  peut  pas  être  celle  du  locator  fundi.  Dans  le 
même  sens,  on  a  voulu  tirer  parti  de  la  constitution  de  Gordien,  qui  donne  l'inter- 
dit Salvien  adversus  conductorem  debitoremve^  et  sur  laquelle  je  me  fonde  pour 
nier  l'existence  de  l'interdit  quasi-Saivien.  On  n'a.pas  pris  garde  que  la  particule 
ve  équivaut  ici  comme  très  souvent  à  que.  J'ajoute  que  si  l'interdit  quasi-Salvien 

eût  existé,  son  importance  aurait  été  bien  supérieure  à  celle  de  l'interdit  Salvien, 

et  le  silence  des  textes  serait  fort  étonnant. 
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•sessio  sit,  non  potest  petitoria  actio 
institui,  (juia  et  civilis  et  naturaiis 
ratio  facil  ut  alius  possideat,  alius  a 
possidente  petat.  Et  quia  longe  coni- 
modius  est   possidere   potins  qua  m 
petere,  ideo  plerumque  et  fere  sem- 
per ingens  oxistit  contentio  de  ipsa 
possessione.  Gommodum  autem  pos- 
sidendi  in  eo  est,  quod,  etiamsiejus 
res  non  sit  qui  possidet,    si  modo 
actor  non  potuerit  suam  esseprobare, 
remanet  suo  locopossessio  :  propter 
quam  causani,   quum  obscura  sunt 
utriusque   jura,    contra    petitorem 
judicari    solet.   Sed  interdicto  qui- 
dem    iiti    possidetis   de  fundi   vel 
sedium      possessione      contenditur, 
utrubi  vero   interdicto    de    rerum 
mobilium  possessione.  Quorum  vis 
ac  potestas  pkirimam  inter  se  diffe- 
rentiam  apud  veteres  habebat  :  nam 
uti  possidetis  interdicto  is  vincebt,a 
qui    interdicti  tempore  possidebat, 
si    modo    nec    vi,    nec    clam,  nec 
precario  nactus  fuerat  ab  adversario 
possessionem,  etiamsi  alium  vi  expu- 
lerat,  aut  clam  abripuerat  alienam 
possessionein,  aut  precario  rogaverat 
aliquem   ut  sibi   possidere   liceret. 
utrubi  vero  interdictor  is  vincebat, 
qui  majore  parte  ejus  amii  nec  vi, 
nec  clam,  nec  precario   ab  adver- 
sario possidebat.  Hodie  tamen  aliter 
observatur;  nam  utriusque  interdicti 
potestas,  quantum  ad  possessionem 
pertinet,  exœquata  est  :  ut  ille  vincat 
et  in  re  soli  et  in  re  mobili,  qui  pos- 
sessionem   nec    vi,   nec    clam,   nec 
precario  ab  adversario  litis  contes- 
tatae    tempore    detinet  (Gaius,    IV, 
.§§  US  à  150). 


partient,  l'action  pétitoire  ne  peut 
pas  s'engager,  attendu  que  le  droit 
civil  et  la  raison  naturelle  s'accor- 
dent à  vouloir  que  l'un  possède  et 
que    l'autre   revendique    contre     le 
possesseur.  Et   comme  il  est  beau- 
coup plus  avantageux  de  posséder 
que  de  rcvendiijuer,  très  souvent  et 
presque   toujours   un   grave    débat 
s'élève    au    sujet   de   la   possession 
même.  L'avantage  de  la  possession 
est  que  le  possesseur  de  la  chose  a 
beau   n'en   pas  avoir  la    propriété, 
par  cela  seul  que  le  demandeur  ne 
prouve  pas  qu'il   en   est    lui-même 
propriétaire,    la  possession    ne    se 
déplace  pas  :  aussi,  quand  il  y  a  in- 
certitude sur  les  droits  respectifs  des 
parties,  c'est   contre  le   demandeur 
que  le  juge  prononce.  Mais  l'interdit 
uti  possidetis   s'emploie  quand   le 
débat  porte  sur  la  possession  d'un 
fonds    ou  d'une   maison,    l'interdit 
utrubi  quand  il  s'agit  de  la  posses- 
sion de  choses  mobilières.  Ancien- 
nement il   y    avait  entre    eux  une 
grande  différence  d'effet.  Dans  l'in- 
terdit tefipossirfe^is  la  victoire  appar- 
tenait   à    celui    qui     possédait    au 
moment  de   l'interdit,  pourvu  qu'à 
l'égard  de  son  adversaire  l'acquisi- 
tion de  sa  possession  eut  été  exempte 
de  violence,  de  clandestinité  et  de 
précarité,   et  cela  eiKîore  qu'il   eût 
dépossédé  un  tiers  en  l'expulsant  par 
violence,    en    prenant   clandestine- 
ment sa  place  ou  en  obtenant  île  lui  la 
concession  d'un  précaire.    Au  con- 
traire, dans  l'interdit  Mf/v</>/,  celui-là 
l'emportait  qui  avait  possédé  la  plus 
grande  partie  de  l'année  sans  violence 
ni  clandestinité,  ni  précarité  à  l'égard 


J;j5:> 
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§  7.  —  Tertia  divisio  intenlic- 
torum  hœc  est,  quod  aut  simplicia 
sunt,,  aut  duplicia,  Simplicia  sunt, 
veluli  in  quibus  alter  actor,  alter 
reus  est,  qualia  sunt  omnia  restitu- 
toria  aut  exhibiloria  :  namque  actor 
est  qui  desiderat  aut  exhiberi,  aut 
restitui,  reus  est  is  a  quo  deside- 
ratur  ut  restituât,  aut  exbibeat. 
Prohibitoriorum  autem  interdicto- 
rum  alia  simplicia  sunt,  alia  duplicia. 


de  son  adversaire.  Mais  aujourd'hui 
d'autres  règles  sont  observées.  En 
effet,  en  ce  qui  concerne  la  posses- 
sion, les  deux  interdits  ont  été  assi- 
milés :  qu'il  s'agisse  d'un  immeuble 
ou  d'un  meuble,  la  victoire  est  pour 
celui  qui  possède  au  jour  de  la  litis 
contestât  to,  si  sa  possession  n'est  ni 
violente,  ni  clandestine,  ni  précaire 
à  l'égard  de  son  adversaire. 

Voici  une  troisième  division  des 
interdits  :  les  uns  sont  simples,  les 
autres  doubles.  Sont  simples  ceux 
oîi  l'un  n'est  que  demandeur  et 
l'autre  que  défendeur.  Telle  est  la 
nature  de  tous  les  interdits  restitu- 
toires  ou  exhibiloires.  En  effet  le 
demandeur  est  celui  qui  poursuit 
l'exhibition  ou  la  restitution,  et  le 
défendeur  celui  à  qui  l'on  demande 
de  restituer  ou  d'exhiber.  Quant  aux 


Simplicia  sunt,  veluti  quum  prohibet      interdits  prohibitoires,  les  uns  sont 

praetor  in  loco  sacro,  vel  in  fïumine 

publico  .  ripave    ejus   aliquid  fieri; 

nam  actor  est  qui  desiderat  ne  quid 

fiat,    reus    est    qui   aliquid   facere 

conatur.    Duplicia    sunt,   veluti    uti 

possidetis   interdictium    et  utrubi; 


simples  et  les  autres  doubles.  Ce 
sont  des  interdits  simples  que  ceux 
où  le  préteur  défend  de  faire  des 
ouvrages  dans  un  lieu  sacré,  dans 
un  fleuve  public  ou  sur  ses  rives; 
dans  de  tels  cas  le  demandeur  est 


ideo  autem   duplicia  vocantur,  quia      celui  qui  s'oppose  à  l'exécution  de 
par    utriusque     litigatoris     in   his      ces  ouvrages,  et  le  défendeur  celui 


conditio  est,  nec  quisquam  prœci- 
pue  reus  vel  actor  intelligitur,  sed 
unusquisque  tam  rei  quam  actoris 
partes  sustinet  (Gains,  IV,  §§  156 
à  160). 


qui  veut  les  faire.  Sont  doubles  les 
interdits  uti  possidetis  et  utrubi. 
On  les  appelle  ainsi,  parce  que  les 
deux  plaideurs  sont  dans  une  condi- 
tion identique.  Ni  l'un  ni  l'autre 
n'est  exclusivement  demandeur  ou 
défendeur,  mais  tous  les  deux  jouent 
à  la  fois  ces  deux  rôles. 


965.  L'interdit  lUi  possidetis  s'applique  aux  immeubles,  l'interdit 
utrubi  aux  meubles  (§  4  sup,).  Avant  de  les  étudier  distinctement,  je 
crois  devoir   relever  les  principaux  traits   qui  leur  sont  communs  : 
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1"  tous  les  deux  sont  prohibitoircs,  et  par  conséquent  la  procédure 
per  sponsionem  y  fut  obligatoire  aussi  longtemps   qu'elle  subsista, 
c'est-à-dire  sans  doute  jusqu'à  la  suppression  du  système  formulaire; 
^"  tous  les  deux,  et  ce  sont  les  seuls  qui  olTrent  ce  caractère,  sont 
doubles  (§  7  sup.  —  Gains,  IV,  §  IGO).  Voici  ce  que  cela  signifie  : 
dans  les  autres  interdits  prohibitoircs,  et  dans  tous  les  interdits  resti- 
tutoires  ou  exhibitoires,les  deux  plaideurs  ont  des  rôles  absolument 
distincts.  L'un  élève  une  prétention,  l'autre  la  repousse.  Il  y  a  donc  un 
demandeur  et  un  défendeur,  en  unmoll'interditest  simple (§7. s ^//).  — 
Gains,  IV,  §§  157  à  159).  Ici  au  contraire  nous  sommes  en  présence  de 
deux  prétentions  absolument  égales  :  chaque  partie  allirme  sa  propre 
possession  et  nie  celle  de  son  adversaire,  chacune  est  donc  à  la  fois 
demanderesse  et  défenderesse.  A  ce  point  de  vue,  nos  deux  interdits 
ressemblent  aux  trois  actions  divisoires,  et  Ulpien  les  comprend  avec 
elles  sous  la  dénomination  d'actions  mixtes  (L.  37  §  1,  De  obi.  et  act. y 
XLIV,  7).  Ce  caractère  double  ou  mixte  entraîne  ici  les  conséquences 
déjà  signalées  à  propos  des  actions  divisoires  (ï.  II,  page  10:23),  et 
nous  verrons  bientôt  qu'il  en  produit  d'autres  encore  (1);  3"  par  cela 
même  que  les  interdits  iiti  possidetis  et  utnibi  ont  pour  but  la  con- 
servation de  la  possession,  leur  principale  fonction  consiste  à  faire 
cesser  le  trouble  qu'un  possesseur  éprouve  par  l'effet  d'une  prétention 
rivale.  Cependant  cette  fonction  n'est  pas  celle  que  les  textes  mettent 
le  plus  en  relief.  Supposant  que  deux  personnes  se  disputent  la  pro- 
priété d'une  chose,  ils  con^dèrent  nos  deux  interdits  comme  destinés 
surtout  à  fixer  les  rôles  respectifs  des  parties  dans  la  revendication  (§  i 
sup,  —  Gains,  IV,  §  140.  —  L.  1  §  3,  Uti  poss.,  XLIII,   17)    C-). 
Certes,  la  réalité  et  la  grande  utilité  pratique  de  cette  fonction  ne  sau- 
raient être  contestées,  mais  logiquement  elle  n'est  que  secondaire  et 
sa  rattache  à   la  précédente.  C'est  parce  que  ma  possession  a  cessé 
d'être  troublée,  a  été  judiciairement  reconnue,  que  le  rôle  de  défen- 
deur à  la  revendication  m'est  assuré.  On  remarquera  d'ailleurs  qu'en 
fait  il  n'y  a  pas  d'interdit  possessoire  qui  ne  serve  quelquefois  de 

(1)  Comme  tous  les  interdits  sont  simples  ou  doubles,  on  peut  trouver  là  ma- 
tière à  une  classification  générale,  et  tel  est  le  procédé  des  textes  (§  7  sup.  — 
Gaius,  IV,  §156.  —  L.  1  pr.,  De  int.).  Mais  il  m'a  paru  plus  naturel  et  plus  simple 
de  signaler  le  caractère  double  des  interdits  retuiendœ  possessionis  comme  une 
particularité  exceptionnelle  qui  leur  est  propre. 

(2)  Ces  textes  prouvent  très  clairement  que  nos  deux  interdits  ne  touchent  pas 
au  fond  du  droit.  Nous  ne  retrouverons  donc  pas  ici  la  controverse  soulevée  à 
propos  des  interdits  quorum  honorum  et  Salvien. 
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simple  préambule  à  une  revendication,  et  qu'en  sens  inverse  l'exercice 
de  cette  action  ne  suit  pas  nécessairement  les  interdits  uti  possidetis 
et  ulrubi  :  on  conçoit  fort  bien  que  le  vaincu  n'élève  aucune  préten- 
tion à  la  propriété;  4°  enfin  ces  deux  interdits,  quoique  qualifiés 
retinendœ  possessionis  causa,  ne  se  bornent  pas  toujours  à  assurer 
la  conservation  d'une  possession  actuelle.  Nous  verrons  que  l'un  et 
l'autre,  particulièrement  l'interdit  utrubi,  ont  vraiment  une  portée 
pratique  plus  large  et  parfois  nous  font  recouvrer  une  possession 
perdue. 

966.  De  l'interdit  uti  possidetis.  --  L'édit  s'exprime  en  ces  termes  : 
uti  eas  cedes,  quibus  de  agitur,  nec  vi,  nec  clam,  necprecario,  alter 
ab  altero  possidetis,  quo  minus  ila  possideatis,  vim,  fieri  veto  (L. 
1  pr.,  Uti  poss.,  XLIII,  17).  Quoique  cette  rédaction  se  rapporte 
particulièrement  aux  maisons,  l'interdit  uti  possidetis  s'applique  sans 
difficulté  à  tous  les  immeubles  (Gains,  IV,  §  149)  (1).  La  formule 
prétorienne  fait  très  bien  ressortir  le  caractère  prohibitoire  de 
cet  interdit.  Elle  contient  une  défense  (vim  fieri  veto),  mais  celte 
défense  s'adresse  simultanément  aux  deux  parties.  Pourquoi?  parce 
que  l'une  et  l'autre  prétendent  avoir  la  possession  et  que  l'on  ne  sait 
pas  de  quel  côté  est  la  vérité.  Ainsi  s'accusent  dans  la  forme  et  le  ca- 
ractère double  de  l'interdit  uti  possidetis  et  la  cause  qui  détermine  ce 
caractère,  c'est-à-dire  l'antagonisme  de  deux  prétentions  égales.  J'ajoute 
que  ces  prétentions  portent,  aux  termes  de  l'édit,  sur  l^possessio  ipsius 
rei.  Nous  savons  en  effet  qu'à  l'origine,  l'interdit  uti  possidetis  ne  s'ap- 
pliquait pas  entre  deux  personnes  dont  l'une  prétendait  avoir  la  posses- 
sion de  la  chose  elle-même,  et  l'autre  la  quasi-possession  d'un  usufruit 
ou  d'une  servitude  prédiale,  non  plus  qu'entre  deux  personnes  qui  se 
disputaient  la  quasi-possession  d'un  droit  d'usufruit  (2).  Ces  idées  sont 
trop  certaines  pour  que  j'y  insiste.  Mais  en  voici  deux  autres  qui  ont 
été  contestées  par  quelques  interprètes  et  qui  néanmoins  se  dégagent 
très  nettement  de  la  formule  prétorienne  :  1"  puisque  les  deux  parties 
prétendent  qu'elles  possèdent,  l'interdit  uti  possidetis  ne  compete  pas 

(1)  On  fera  une  remarque  semblable  sur  Ja  rédaction  de  l'interdit  utrubi.  Le 
préteur  suppose  que  la  contestation  porte  sur  un  esclave,  et  sa  disposition  n'en  a 
pas  moins  une  portée  générale  (L.  1  pr.,  De  utv.,  XLIII,  31). 

(2)  Il  est  certain  que  l'interdit  uli  possidetis  (nt  d'assez  bonne  heure  étendu  à  de 
telles  hypothèses  (L.  3  f^g  2,  4,  9;  L.  i,  Uti  possid.).  Mais  alors  le  préteur  devait 
forcément  en  modifier  la  formule.  Une  modification  était  également  nécessaire, 
lorsque  l'une  des  parties  prétendait  avoir  la  possession  iiu  fonds  tout  entier,  et 
l'autre  la  possession  d'une  simple  part  divise  ou  indivi«ei  (L.  1 1  7,  Uti  poss.). 
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au  possesseur  à  raison  d'un  simple  trouble  de  fait  pratiqué  par  (|ii(l- 
qu'un  qui  ne  se  dit  pas  possesseur  (1);  2°  puisque  c'est  une  possession 
actuelle  que  les  deux  parties  allèguent,  nul  ne  peut  recourir  ù  noire 
interdit  pour  prévenir  un  trouble  futur  et  <:oup(?rcourtàune  prétention 
qui  ne  s'est  pas  encore  manifestée  (2). 

En  poursuivant  l'analyse  de  la  formule  prétorrenne,  nous  allons 
aisément  nous  rendre  compte  des  conditions  moyennant  lesqu«;lles  on 
réussit  dans  l'interdit  uti  possidetis.  En  principe  l'état  de  choses  qui 
existe  au  jour  de  l'émission  de  l'interdit  doit  être  respecté.  Le  préleur 
veut  que  la  possession  reste  où  elle  est.  Or,  bien  que  les  deux  parties 
se  l'attribuent  l'une  et  l'autre,  il  ne  peut  y  en  avoir  qu'une  qui  pos- 
sède vraiment,  c'est-à-dire  qui  ait  tout  à  la  fois  le  corpus  clVaninius, 
€'est  donc  elle  qui  l'emportera.  Mais  ce  principe  n'est  pas  absolu. 
Supposons  que  celui  qui  a  la  possession  de  fait  l'ait  acquise  vi,  clam 
ou  precario  (3).  Si  de  tels  vices  n'existent  que  par  rapport  à  un  tiers 
non  engagé  dans  la  contestation,  on  n'en  tiendra  pas  compte;  on 
restera  dans  la  règle,  car  une  possession  même  vicieuse  est  un  titre 
contre  qui  ne  possède  pas  du  tout  (L.  53,  De  acq.  vel.  omitt.  poss., 
XLI,  2.  —  L.  3,  Uti  poss.).  Si  au  contraire  ces  vices  existent  par 
rapport  à  l'adversaire  lui-même,  si  c'est  lui  que  cette  possession 
vicieuse  a  dépouillé,  elle  est  sans  force  à  son  égard;  c'est  donc  lui  qui 
triomphe,  et  voilà  pourquoi  j'ai  pu  dire  que  dans  une  certaine  mesure 
l'interdit  ttli  possidetis  sert  à  recouvrer  la  possession  perdue.  Que 
telle  en  soit  bien  la  portée,  cela  résulte  très  clairement  de  sa  formule, 
et  cela  est  confirmé  par  nombre  de  textes  (§  isitp.  —  Gains,  IV,  §  150. 
—  L.  1  §  9,  Uti  poss.)  (4).  Voici  en  quelques  mots  la  pensée  du  pré- 

(1)  Dans  l'opinion  contraire  on  allègue  un  texte  où  nous  voyons  un  locateur  user 
de  l'interdit  iitl  possidetis  contre  son  locataire  qui  veut  l'empêcher  de  réparer  la 
maison  louée  (L.  3  §  3,  Ut.  poss.).  Mais  les  derniers  mots  du  texte  montrent 
que  dans  l'espèce    il  s'agit  d'un  locataire  qui  nie  le  bail  et  prétend  posséder. 

(2)  Sans  doute  je  puis  faire  comparaître  in  jus  celui  que  je  soupi:onne  de  vouloir 
troubler  ma  possession.  Mais  là,  de  deux  choses  l'une  :  ou  il  se  déclare  possesseur, 
et  alors  le  trouble  est  réalisé,  je  puis  obtenir  l'interdit;  ou  au  contraire,  il  décline 
toute  prétention  contraire  à  la  mienne,  et  alors  tout  estfini.  La.  eautbo  de  non 
amplius  turbando,  qui  serait  exigée  de  lui  selon  quelques  interprètes,  est  une  pure 
imagination. 

(3)  Nous  savons  ce  que  c'est  que  le  précaire  (n'  5%).  La  vis  conMslo  en  des 
voies  de  lait.  Il  y  a  clandestinité  quand  on  piNînd  possession  à  l'insu  et  en  se 
cachant  de  quehju'un  dont  on  redoute  un  procès.  La  possession  ainsi  viciée  à  son 
origine  demeure  vicieuse,  tant  qu'elle  ne  change  pas  tie  cause  (L.  ('»  pr.;  L.  10 
g  2,.Z>e  acq.  vtl.  umitt.  poss.,  XLI,  2). 

(4)  Néanmoins  cette  doctrine  est  contestée.  Certains  interprètes  prétendent  que 
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teur  :  celui  qui  détient  ri,  clam  ou  precario  est  réputé,  nonobstani 
son  animus,  ne  pas  posséder  à  l'égard  de  la  personne  dépouillée,  el 
réciproquement,  par  rapporta  lui,  cette  personne  est  réputée  posséder 
encore,  pourvu  qu'elle  ait  conservé  l'a/rimus.  Cela  étant,  il  nous  est  fa- 
cile de  comprendre  qu'après  avoir  engagé  l'action  en  revendication  un 
propriétaire  recoure  néanmoins,  comme  le  suppose  Ulpien,  à  l'interdit 
uti possidetis  (L.  12  §  1,  De  acq.  vel.  amitt.  poss.).  S'il  apurevendi- 
quer,   c'est  qu'en  fait  il  n'avait  pas  l'exercice  de  la  possession;  s'il 
peut  user  de  notre  interdit,  c'est  qu'à  son  égard  la  possession  de  son 
adversaire  est  vicieuse.  Il  lui  est  donc  permis  de  se  comporter  à  son 
gré  comme  ne  possédant  plus  ou  comme  possédant  encore.  Toutefois 
une  difficulté  surgit  ici  :  puisque  celui  qui  a  perdu  la  possession  vi, 
clam  ou  precario  peut  la  recouvrer  à  l'aide  de  l'interdit  uti  posside- 
tis, on  se  demande  à  quoi  servent  lesinterdits  recuperandœ possessio- 
nls  causa.  Cette  question  recevra  sa  réponse  à  propos  de  l'interdit  U7ide 
ri  (n.  972). 

967.  Reste  à  étudier  la  procédure  et  les  résultats  de  l'interdit  uli 
possidetis,  tels  qu'ils  étaient  dans  le  droit*  classique.  C'est  ici  le  côté 
le  plus  curieux  de  notre  matière.  Malheureusement  le  texte  de  Gaius, 
qui  donnait  des  détails  abondants,  est  demeuré  en  grande  partie  illi- 
sible (Gaius,  IV,  §§  166  à  170). 

Plaçons-nous  d'abord  in  jure.  Avant  tout,  il  faut  savoir  quel  est  celui 
des  plaideurs  qui  en  fait  possédera  la  chose  pendant  le  litige,  qui  par 
conséquent  pourra  provisoirement  s'en  servir  et  en  recueillir  les  fruits. 
Or,  comme  on  ne  voit  pas  de  raison  pour  que  ce  soit  l'un  plutôt  que 
l'autre,  le  magistrat  ouvre  entre  eux  des  enchères,  il  fait  ce  que  Gaius 
appelle  une  fructus  licitatio.  La  possession  provisoire  est  attribuée  à 
celui  qui  offre  la  somme  la  plus  forte  et  qui  la  promet  avec  satisdation 
à  son  adversaire.  Cette  promesse  porte  le  nom  de  fructuaria  stipula- 
lio  (1).  Du  reste  la  somme  promise,  bien  que  correspondant  à  la  valeur 
estimative  de  la  jouissance  provisoire,  n'en  est  pas  le  prix  :  elle  con- 

celui  qui  n'a  pas  actuellement  la  possession  de  fait  doit  toujours  recourir  à  un 
interdit  recuperandœ  possessionis  causa  et  ne  peut  jamais  triompher  dans  l'interdit 
uti  possidetis,  même  contre  un  adversaire  dont  la  possession  est  vicieuse  à  son 
égard.  D'autres,  moins  absolus  et  peut-être  moins  logiques,  font  une  distinction  : 
celui  qui  n'a  pas  la  possession  de  fait  ne  pourrait  jamais  solliciter  l'émission  de 
l'interdit  uti  possidetis.  Mais  si  elle  est  provoquée  contre  lui,  il  l'emporterait 
contre  l'adversaire  qui  possède  vi,  clam  ou  precario  ah  eo. 

(1)  Celui  qui  l'emporte  dans  la  fructus  licitatio  n'est  pas  pour  cela  dispensé  de 
prouver  son  droit  à  la  possession  (Gaius,  IV,  §  167).  Cette  preuve  incombe,  par 
la  nature  des  choses,  cà  l'une  et  à  l'autre  partie. 


DES  INTERDITS.  i;j57 

slilue  une  peine,  mais  une  peine  (jui  ne  deviendra  exigible  qu'autanl 
que  le  promettant  sera  jugé  ne  pas  posséder.  Après  la  fructuat ki 
stipulatio  viennent  les  sponsiones  sur  lesquelles  je  n'aurais  rien  à 
dire  si  le  caractère  double  de  l'interdit  uti  possidetis  n'apportait  ici 
des  complications  d'ailleurs  fort  logiques.  Nous  savons  que  dans  un 
interdit  proliibitoire  simple  il  y  a  une  sponsio  faite  par  le  demandeur 
et  une  restipulatio  faite  par  le  défendeur.  Mais  dans  l'interdit  uti 
possidetis,  puisque  chaque  partie  attaque  et  est  attaquée,  il  y  a  deux 
sponsiones  et  deux  restipulationes,  comme  si  le  préteur  avait  émis 
deux  interdits  distincts,  chaque  partie  jouant  dans  l'un  le  rôle  que 
son  adversaire  joue  dans  l'autre.  Ainsi  Aulus  Agérius,  en  sa  qualité  de 
demandeur,  fait  une  sponsio  et  répond  à  la  restipulatio  de  Numé- 
rius  Négidius;  puis  celui-ci,  qui  est  également  demandeur,  fait  à  son 
tour  une  sponsio  et  répond  à  la  restipulatio  d'AuIus  Agérius.  En 
résumé  donc,  et  comme  conclusion,  cinq  formules  sont  rédigées  par  le 
magistrat.  L'une,  fondée  sur  la  fructuaria  stipulatio,  est  délivrée  à 
la  partie  qui  n'a  pas  obtenu  la  possession  provisoire.  Les  quatre  autres 
sont  fondées  SUT  les  sponsiones  et  les  restipulationes;  chaque  partie 
en  obtient  deux.  Est-ce  là  toute  la  mission  du  magistrat?  Evidemment 
non,  car  toutes  ces  formules  ont  pour  objet  la  poursuite  d'une  peine.  Or  si 
le  possesseur  intérimaire  succombe,  il  est  tenu  de  restituer  la  possession 
et  les  fruits.  Pour  assurer  cette  restitution  la  délivrance  d'une  action 
spéciale  est  certainement  nécessaire.  Cette  action  est,  je  pense,  celle 
que  Gains  Si[)^e\\e  judicium  secutorium  ou  Cascellianum  (1). 

Passons  à  l'office  du  juge.  Bien  que  plusieurs  formules  lui  soient 
soumises,  sa  tâche  est  beaucoup  moins  complexe  qu'elle  ne  le  paraît 
au  premier  coup  d'œil.  Toul  en  effet  se  ramène  à  cette  unique  question  : 
de  quel  côté  l'interdit  a-t-il  violé?  Cette  question  peut  aussi  se  poser, 
et  elle  n'en  sera  que  plus  précise,  sous  la  forme  suivante  :  quel  est 
celui  des  plaideurs  qui  au  jour  de  l'émission  de  l'interdit  ne  possédait 
pas  ou  n'avait  qu'une  possession  entachée  de  violence,  de  clandesti- 


(1)  Gaius  ne  dit  pas  que  la  restitution  de  la  possession  et  la  restitution  i\c^ 
truits  soient  demandées  par  une  seule  et  même  formule,  mais  cela  paraît  bien 
naturel.  Quant  au  judicium  secutorium  ou  Cascellianum,  il  lui  assigne  trèsformi'l- 
lement  pour  objet  direct  et  principal  la  restitution  de  la  possession  (Gains,  W  , 
§  169),  et  dans  un  autre  passage  (IV,  jJ  100  in  fine)  il  nous  montre  que  ce  judicium 
était  arbitraire  et  que  de  son  temps  l'ordre  du  juge  ne  eoiupurtait  pas  d'exécution 
forcée.  D'où  vient  cette  qualiUoalion  de  judicium  Cascellianum?  très  probable- 
ment du  jurisconsulte  Aulus  Cascellius  dont  Horace  a  vanté  le  savoir,  et  Poniponius 
l'éloquence  (Hor.,  De  art.  poet.,  v  371.  —  L.  '2  g  45,  De  oritj.  jur.,  I,  2). 
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nilé  OU  de  précarité  à  l'égard  de  son  adversaire  ?  Remarquons,  en  effet, 
que  la  partie  dont  la  possession  est  nulle  ou  affectée  de  ces  vices  aura 
toujours  violé  l'interdit,  car  de  deux  choses  l'une  :  ou  c'est  elle 
ou  ce  n'est  pasellè  qui  l'a  emporté  dans  la  fructus  licitatio.  Au  pre- 
mier cas,  elle  a  privé  son  adversaire  de  la  possession  ;  au  second  cas,. 
elle  ne  la  lui  a  laissée  qix'en  le  forçant  à  la  payer.  Pour  déterminer 
les  résultats  du  litiij^,  il  faut  distinguer  deux  hypothèses  :  V  si  c'est 
le  possesseur  intérimaire  qui  triomphe,  il  obtient  deux  condamnations 
ondées  L'une  sur  Isl  sponsio<q\ïi\  a  faite  comme  demandeur,  et  l'autre 
sur  la  i^estipulatia  qu'il  a  faite  comme  défendeur.  Mais  il  est  absous 
sur  les  deux  actions:  qiai  dérivent  de  la  sponsio  et.  de  la  restipulatio  de 
on  adversaire,  sur  la.  friictu aria  slipulatio,  et  sur  la  demande  en 
estitution  de  la  chose  ou  des  fruits  ;  ^^  si  au  contraire  c'est  le  pos- 
sesseur intérimaire  qui  succombe,  nous  aboutissons  à  des  résultats- 
inverses.  Et  d'abord  sur  la  sponsio  et  la  restipulatio  qu'il  a  faites 
avec  son  adversaire,  celui-ci  obtient  une  double  absolution.  Puis  contre 
lui-même  trois  condamnations  sont  prononcées,  dont  l'une  a  pour  cause 
la  fructuaria  stipulaiio  (1),,  et  les  deux  autres  la  sponsio  et  IxTesti- 
pulatio  faites  par  la  partie  vaincue  dans  la  fructus  licitatio.  Ce 
n'est  pas  ixaiL  Le  possesseur  intérimaire  est  tenu  de  restituer  la  chose 
et  les  fruits.  En  vetin  du  judicium  Cascellianum  ou  secutorium,  le 
juge  lui  en  intime  l'ordre,  et  si  cet  ordre  n'est  pas  exécuté,  il  prononce 
une  quatrième;  condamnation  (2). 

(1)  Gaius  (IV,  §169)  nous  fait  remarquer  que  la  partie  gagnante  peut  laisser  de 
côté  la  fructuaria  stipulatio  et  agir  de  fructus  licitatione  par  un  judicium  spécial 
qu'on  appelle  secutorium,  comme  celui  qui  tend  au  recouvrement  de  la  possession, 
mais  non  pas  Casceilianum.  En  quoi  différaient  ces  deux  actions?  Probablement 
ddius  ce  judicium  secutorium,,  la  condamnation,  tout  en  restant  pénale,  ne  se  me- 
surait pas  à  la  summa  licitationis,  elle  avait  pour  objet  l'intérêt  réel  que  la  partie 
gagnante  aurait  eu  à  n'être  pas  privée  de  la  possession  provisoire.  Dans  ce  judi- 
cium, la  cautio  judicatum  solvi  était  toujours  exigée  du  reus.  Nous  trouvons  donc 
ici  une  nouvelle  exception  à  la  règle  générale  qui  affranchit  de  cette  cautio  le  dé- 
fendeur plaidant  en  son  propre  nom  dans  uue  action  personnelle  {T.  Il,  page  1296, 
note  1). 

(2)  Toutes  les^  condamnations  que  j'ai  mentionnées  sont  pénales,  excepté  celle 
qui  intervient  sur  le  judiaium  Cascellianum.,  et  celle-ci,  telle  que  je  l'ai  présentée, 
ne  dépasse  pas  l'inténêt  que^  la  partie  gagnante  peut,  avoir  à  recouvrer  la  posrscssion 
avec  les  û^uits.  De  là  cette  question  :  l'interdit  uti  possidetis  n'aboutit-il  pas,  s'il 
y  a  lieu,  à.  des  dommages-intérêts?  L'affirmative  n'est  guère  douteuse,  s'il  s-'agit 
de  dommages-intérêts  fondés  sur  des  faits  postérieurs  à  l'émission  de  l'interdit.  La 
vraie  difficulté  consiste  à  savoir  s'ils  peuvent  être  obtenus  à  raison  de  faits  anté- 
rieurs. Pour  nier  que  cela  soit  possible,  on  a  d'abord  allégué  la  règle  générale 
d'après  laquelle  les  fruits  ne  sont  dus    qu'à   partir  du  jour    oii  l'interdit  a  été 
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A.  Je  finis  en  appelant  Tattentiou  sur  une  découverte  récent»*  (|ui 
résulte  de  la  dernière  tentative  i'aiU)  pour  restituer  le  manuscrit  de 
Vérone  (Gaius,  IV,  §  170).  11  est  possible  qu'une  fois  l'interdit  émis, 
l'une  des  parties  ne  veuille  pas,  dit  Gaius,  cetera  ex  interdicio  farere, 
c'est-à-dire  se  prêter  à  l'accomplissement  des  formalités  prescrites, 
par  exemple  procéder  à  la  fructus  iicitatiOy  fournir  la  satisdatio 
exii,a^e  comme  condition  de  la  possession  intérimaire,  faire  les  spon- 
siones,  consentir  à  la  délivi%ance  des  formules.  Pour  vaincre  cette 
résistance,  le  préteur  avait  imaginé  des  interdits  qualifiés  secundaria. 
Quels  en  était  les  effets?  Gains  les  décrivait  sans  doute  avec  détail. 
Mais  le  manuscrit  rebelle  n'a  pas  livré  son  secret,  et  tout  ce  qui  résulte 
des  quelques  mots  qui  ont  pu  être  déchiffrés,  c'est  que  celui  qui  avait 
encouru  l'interdit  secundariiim  y  succombait  alors  même  ({u'il  eût  du 
l'emporter  dans  l'interdit  uti  possidetis. 

968.  De  l'interdit  utrubi.  —  Nous  trouvons  au  Digeste  la  formule 
suivante  :  utrubi  hie  homo,  quo  de  agitur,  majore  parte  h/iijusce 
amii  fuit,  quo  minus  is  eum  ducat,  vim  fieri  veto  (L.  1  pr.,  De  utr. 
XLIII,  31).  Celte  formule  est  incomplète,  nous  le  verrons  bientôt. 
Néanmoins  elle  fait  suffisamment  ressortir  le  caractère  prohibitoire  et 
le  caractère  double  de  l'interdit  utrubi.  Les  parties  étaient  donc  for- 
cées de  plaider  per  sponsionem,  et  il  y  avait  de  part  et  d'autre  une 
sponsio  et  une  restipulatio.  Pour  le  surplus.,  la  procédure  devait  être 
également  conforme  à  celle  de  l'interdit  uti  possidetis  :  ou  devait  re- 

reiidii.  Mais  j'ai  déjà  indiqué  ^T.  II,  page  1:233)  que  cette  règle  n'est  pas  absolue 
et  là  inèmc  où  elle  doit  s'appliquer,  elle  suppose  sans  doute  que  les  fruits  ont  et 
perçus  paisiblement  et  sans  opposition.  Un  autre  argument  qui  paraît  plus  fort  a 
été  tiré  du  caractère  prohibitoire  de  L'interdit  uti  possidetis  :  une"  prohibition 
a-t-on  dit,  ne  porte  que  sur  l'avenir,  et  par  conséquent,  la  nature  même  de  notre 
interdit  exclut  toute  allocation  de  dDunnages-intérèts  pour  des  fails  qui  Tout 
précédé.  A  cela  on  a  très  justement  répondu  par  le  texte  même  de  l'édlt  Api-ès 
avoir  posé  la  formule  de  l'interdit  uti  possidetis,  le  préteur  ajoute  ces  mots  :  neque 
pluris,  quam  quanti  ea  res  erit,  intra  annum^  quo  primum  e^vperiundi  potesta 
fuerit,  agérè  permittam  (L.  1'  pr.,  utiposs'.).  Qu'est-ce  que  cela  veut  dire?  évidem- 
ment que  le  gagnant  peut  en  principe  se  faire  indemniser  de  la  totalité  du  dommage 
éprouvé,  mais  que  pourtant  le  juge  ne  tiendra  compte  que  des  faits  qui  se  rapportent 
à  l*annéc  utile  antérieure  à  l'émission  de  l'interdit»  La  doctrine  que  je  rejette 
aboutit  ou  à  une  iniquité  ou  à  une  complication  de  plus  :  car  ou  elle  laisse  s^ius  répa- 
ration les  dommages  arttérieurs  à  l'interdit,  ou  elle  admet  qu'après  avoir  triomplié 
sur  l'interdit  uti  possidetis  la  partie  lésée  devra  solliciter  la  délivrance  d'une  action 
in  factura.  Resterait  à  savoir  comment  les  dommages-intérêts  pourront  être  obtenus 
dans  la  procédure  niêiue  de  l'interdit.  Il  me  paraît  probable  que  ce  sera  par  le 
judicium  Ca'scelliimum  si  c'est  le  possesseur  intérimaire  qui  succombe,  sinon,  à 
l'aide  d'une  formule  spéciale  qUi  s'ajouterait  à  celles  dont  j'ai  parlé. 
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trouver  ici  la  fnictuaria,  stipulatio,  le  judicium  Cascellianum^  et 
peut-être  les  interdicta  secundaria.  Ce  sont  là  des  conjectures  que 
l'analogie  autorise;  mais  nous  ne  pouvons  rien  affirmer,  le  texte  de 
Gains  étant  resté  illisible. 

Nous  avons  vu  que  pour  réussir  dans  l'interdit  uti  possidetis  il  faut 
en  général  avoir  la  possession  actuelle.  Ici  la  règle  est  tout  autre  :  il 
faut  avoir  possédé  plus  longtemps  que  son  adversaire  dans  l'année 
immédiatement  antérieure  à  l'émission  de  l'interdit  (majore  parte 
hujusce  anni)  (1).  Mais  l'efficacité  de  cette  possession  plus  longue  est 
subordonnée  à  la  même  condition  que  l'efficacité  de  la  possession 
actuelle  dans  l'interdit  uti  possidetis.  Je  veux  dire  que  même  en 
matière  mobilière  nul  ne  peut  se  prévaloir  d'une  possession  acquise 
■vi,  clam  ou  precario  ah  adversario.  Ainsi  je  ne  compte  que  deux 
mois  de  possession  dans  l'année  et  vous  en  comptez  dix,  mais  votre 
possession  est  vicieuse  à  mon  égard,  cela  suffit  à  m'assurer  le  succès. 
Gains  (IV,  §  150),  Paul  (V,  6  pr.)  et  Justinien  (|  4  sup.)  s'accordent  à 
reconnaître  l'inutilité  d'une  possession  vicieuse,  et  si  nous  en  croyons 
le  texte  de  Gains,  les  formules  usitées  dans  la  pratique  ne  manquaient 
jamais  de  s'exprimer  en  ce  sens.  C'est  ce  qui  m'a  fait  dire  tout  à 
l'heure  que  la  formule  rapportée  au  Digeste  n'est  pas  complète  :  après 
le  mot  anni  devaient  figurer  les  mots  nec  vi,  nec  clam,  nec  precario 
ah  altero.  Mais  revenons  à  la  règle  générale  d'après  laquelle  le 
succès  appartient  à  la  partie  qui  justifie  de  la  plus  longue  possession 
dans  l'année.  Pour  bien  comprendre  la  portée  pratique  de  cette  régie, 
il  faut  savoir  que  chaque  plaideur  peut  ajouter  à  sa  propre  possession 
celle  de  la  personne  à  qui  il  a  succédé  soit  à  titre  particulier,  soit  à 
titre  universel.  Cette  réunion  de  deux  possessions  en  une  seule  prend 
ici  le  même  nom  qu'en  matière  d'usucapion  et  de  longi  temporis 
prœscriptio,  elle  s'appelle  accessio  possessionum  (2).  Elle  n'est 

(1)  Cela  ne  signifie  pas  qu'une  possession  de  plus  de  six  mois  soit  nécessaire. 
Par  exemple  deux  mois  de  possession  dans  l'année  me  suffiront  pour  l'emporter 
sur  celui  qui  n'a  possédé  qu'un  mois  (L.  156.  De  verb,  sign.,  L,  16j.  Plus  évidem- 
ment encore  on  peut  échouer  avec  une  possession  qui  est  en  tout  plus  longue  que 
celle  de  l'adversaire.  Ainsi  au  jour  de  l'émission  de  l'interdit  vous  possédez  depuis 
sept  mois;  j'avais  possédé  pendant  les  huit  mois  précédents.  C'est  vous  qui  triom- 
pherez, parce  que  dans  la  seule  année  dont  on  doive  tenir  compte  vous  avez 
possédé  deux  mois  de  plus  que  moi  (Gains,  IV,  §  152). 

(2)  Cependant  on  ne  confondra  par  les  deux  théories.  Et  d'abord,  de  môme  que 
pour  réussir  dans  l'interdit  utrubi  je  n'ai  pas  besoin  que  ma  propre  possession  soit 
continue,  de  même  celle  que  j'y  ajoute  peut  en  être  séparée  par  un  certain  inter- 
valle de  temps.  Voilà  pourquoi  la  possession  que  le  défunt  n'a  pas  conservée  jusqu'à 
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autorisée  qu'au  profit  de  celui  qui  s'appuie  sur  une  possession  per- 
sonnelle exemple  de  vices  à  l'égard  de  son  adversaire  (i).  De  plus  elle 
suppose  que  la  possession  qu'on  emprunte  est  elle-même  justa  : 
en  d'autres  termes,  je  ne  puis  faire  usage  d'une  possession  qui  eût  été 
inutile  à  mon  auteur  lui-même,  parce  qu'elle  était  entachée  de  vio- 
lence, de  clandestinité  ou  de  précarité  par  rapport  à  mon  adversaire 
(Gains,  IV, §151).  Grâce  kVaccessio  posscssioniim,  celui  qui  a  fait  la 
tradition  d'un  meuble  ne  peut  pas  déposséder  celui  qu'il  l'a  reçue.  Si 
dans  une  telle  hypothèse  l'interdit  utrubl  compete  ipso  jurr,  du 
moins  est-il  repoussé  par  une  exception  fondée  sur  ce  que  la  possession 
du  tradens  appartient  désormais  à  Vaccipiens  (2). 

Des  explications  qui  précèdent,  il  résulte  avec  évidence  que,  quoique 
qualifié  retinendœ  possessionis  causa,  l'interdit  iitruhi  nous  fait  tout 
aussi  bien  recouvrer  que  conserver  la  possession.  Non  seulement  il 
nous  la  fait  recouvrer  lorsque  celle  de  notre  adversaire  est  vicieuse; 
mais  cet  adversaire  possédùt-ilsans  vices,  et  nous-même  eussions-nous 
perdu  le  corpus  et  Vanimus,  tant  que  nous  satisfaisons  à  la  condition 
d'avoir  possédq  plus  longtemps  que  lui  dans  l'année,  nous  pouvons  le 
déposséder.  Telle  étant  la  portée  de  l'interdit  utrubi,  nous  nous  expli- 


sa  mort  profite  néanmoins  à  son  héritier.  Tel  est  le  sens  le  plus  naturel  d'un  texte 
que  précédemment  j'ai  cherché  à  expliquer  d'une  autre  faron  (L.  13,  §  5,  De  acq. 
vet.  amitt.poss.,  XH,  2).  Eu  second  lieu,  puisque  la  possession  personuciie  exigée 
dans  l'interdit  utrubi  peut  être  dépourvue  de  bonne  foi  et  de  juste  cause,  celle 
que  l'on  emprunte  le  peut  tout  aussi  bien  (L.  13,  g  7,  De  acq.  vel  amilt.  poss.). 

(1)  Le  texte  cité  à  la  note  précédente  {in  fine)  fait  très  bien  ressortir  la  néces- 
sité d'une  possession  personnelle.  J'ai  concédé  la  jouissance  d'une  chose  à  titre 
de  précaire.  La  possession  du  précariste  ne  me  servira  contre  les  tiers  que  lorsque 
j'aurai  révoqué  le  précaire  et  repris  ma  chose.  Du  reste,  on  paraît  avoir  discuté  si 
l'héritier  ne  devait  pas  être  traité  plus  favorablement  que  les  ayant-cause  particu- 
liers. Quelques  jurisconsultes  le  dispensaient  de  toute  possession  personuciie.  Cette 
opinion  ne  faisait  qu'assimiler  l'interdit  utrubi  aux  actions  héréditaires  Elle 
n'avait  rien  de  déraisonnable  en  soi.  Mais  elle  était  contraire  au  principe  général 
d'après  lequel  la  possession  du  défunt  ne  se  transmet  à  l'héritier  qu'au  uioment  où  il 
appréhende  matériellement  la  chose.  Aussi  est-elle  condamnée  par  L'l|)iiMi  (L.  13 
§4,  De  acq.  vel.  amitt.  poss.). 

(2)  Nous  avons  vu  toutefois  que  lorsque  la  tradition  a  été  faite  en  vertu  tl'une 
donation  contraire  à  la  loi  Gincia,  le  donateur  peut  recouvrer  sa  chose  par  l'inter- 
dit utrubi  tant  que  le  donataire  n'a  pas  possédé  plus  longtemps  quo  lui  dans 
l'année  (T.  I,  3"'  éd.,  page  7i7  i?i  fine).  Cela  prouve  bien  qu'en  règle  générale  ce 
n'est  pas  ipso  jure  que  la  possession  du  tradens  appartient  à  Vaccipiens;  sinon  la 
donation  deviendrait  parfaite  et  irrévocable  par  l'ettet  immédiat  de  la  tradition. 
Cela  prouve  aussi  que  l'interdit  utrubi  peut  faire  triompher  non  seulement  celui 
qui  a  perdu  la  détention  de  la  chose,  mais  même  celui  qui  s'est  dessaisi  de  Vanimus 
domini. 

II  '  8(3 
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quons  très  facilement  pourquoi  l'interdit  unde  vi  n'était  point  admis 
en  matière  mobilière.  Le  raptor  n'ayant  évidemment  qu'une  posses- 
sion vicieuse,  l'individu  dépouillé  n'avait,  pour  se  faire  réintégrer,  qu'à 
user  de  l'interdit  utriibi  Cis-ws  l'année.  La  seule  chose  qui  puisse  éton- 
ner, c'est  que  cet  interdit  n'ait  pas  été  rangé  dans  une  classe  à  part  et 
qualifié  tam  recuperandœ  quam  retinendœ  possessionis  causa.  Très 
probablement  nous  devons  conclure  de  sa  dénomination  que  la  pos- 
session reconquise  par  son  secours  était  réputée  n'avoir  jamais  été 
perdue  ni  inteiTompue  (T.  I,  3'  éd.,  p.  566,  note  2). 

Au  surplus  la  théorie  que  je  viens  d'exposer  n'est  plus  celle  des 
Institutes.  Justinien  (§  4  sup.)  constate  que  dans  la  pratique  dé  son 
temps  l'interdit  utrubi,  tout  aussi  bien  que  l'interdit  itti  possidetis, 
faisait  triompher  le  possesseur  actuel.  Cette  innovation,  dont  la  date  ne 
saurait  être  établie  avec  précision,  n'appartient  certainement  pas  au 
droit  classique  (1).  Elle  eut  pour  conséquence  de  faire  disparaître  la 
théorie  de  Vaccessiopossessionum,  mdih  elle  ne  changea  rien  à  la  situa- 
tion de  celui  qui  n'avait  qu'une  possession  vicieuse  ab  adversario.  Cette 
possession  resta  inefficace  comme  autrefois,  et  cela  devait  être  puisque 
Ton  assimilait  l'interdit  utrubi  à  l'interdit  uti  possidetis. 

Y  IL  —  De  l'interdit  unde  vi. 


Lib.  IV,  tit.  XV,  De  interdictis, 
§6.  —  Recuperandœ  possessionis 
causasoletinterdici,  si  quisexposses- 
sione  fundi  vel  œdium  vi  dejectus 
fuerit  ;  nam  eiproponitiirinterdictum 
unde  vi,  per  quod  is  qui  dejecit  cogitur 
ei  restituere  possessionem,  licet  is 
ab  eo  qui  dejecit  vi,  vel  clam,  vel 
precario  possidebat.  Sed  ex  constitu- 
tionibus  sacris,  ut  supra  diximus,  si 
quis  rem  per  vim  occupaverit,  si 
quidem  in  bonis  ejus  est,  dominio 
ejus  privatur;  si  aliéna,  post  ejus 
restitutionem    etiam    œstimationean 


On  rend  des  interdits  pour  faire 
recouvrer  la  possession,  lorsqu'une 
personne  a  été  violemment  dépos- 
sédée d'un  fonds  ou  d'une  maison.  En 
effet,  en  faveur  de  cette  personne 
est  proposé  l'interdit  unde  vi,  par 
lequel  l'auteur  de  la  violence  est 
tenu  de  restituer  la  possession  à  celui 
qu'il  a  expulsé,  et  cela  encore  que 
par  rapporta  lui  celui-ci  n'eût  qu'une 
possession  violente,  clandestine  ou 
précaire.  Mais  aux  termes  des  saintes 
constitutions,  déjà  mentionnées  par 
Uious,  celui  qui  s'empare  d  une  chose 


(1)  Cependant  la  règle  nouvelle  est  constatée  au  Dige&te  dans  un  texte  placé 
sous  le  nom  d'Ulpien.  Mais  l'interpolation  ne  saurait  être  douteuse.  Paul,  contem- 
porain d'Ulpien,  donne  la  supériorité»  comme  le  faisait  ■Gaius,  à  celui  des  deux 
adversaires  qui  compte  la  plus  longue  possession  dans  l'année  (Paul,  V,  G,  g  1). 


I 
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rei  (laro  vim  passo  compellilur.  (jui  par  violence  en  pml  ]a  propriété  si 
aulcni  aliquom  de  possessionc  per  elle  lui  appartient,  et  si  elle  ne  lui 
vim  dejccit  lenelur  lege  Julia  de  appartient  pas,  doit  non  seulement 
vi  privata,  aut  de  vi  publica;  sed  de  la  restituer,  mais  eu  payer  la  valeur 
vi  privata,  si  sine  armis  vim  fecerit;  à  la  victime  de  la  violence.  Au  surplus, 
sin  aulem  cum  armis  eum  de  pos-  celui  qui  dépossède  quelqu'un  par 
sessione  expulerit,  de  vi  publica.  violence  est  tenu  des  peines  établies 
Armorum  autem  appeliationc  non  par  la  loi  Jiiiia,  soit  à  raison  de  la 
solum  scuta  et  gladios  et  galeas  vis  privata,  s'il  a  exercé  la  violence 
significari,  sed  et  fustes  et  lapides  sans  armes,  soit  à  raison  de  la  vis 
(Gains,  IV,  §§  154  et  155).  publica,  s'il  a  employé  les   armes 

pour  enlever  la  possession.  Sous  le 
nom  d'armes  on  comprend  non  seu- 
lement les  boucliers,  glaives  et 
casques,  mais  aussi  les  bâtons  et  les 
pierres. 

969.  L'interdit  unde  vi  tend  à  nous  faire  recouvrer  un  immeuble 
dont  la  possession  nous  a  été  violemment  enlevée.  Celte  violence  con- 
siste en  des  voies  de  fait  qui  présentent  une  certaine  gravité;  selon 
l'expression  d'Ulpien,  elle  est  atrox  (L.  1,  §  3,  De  vi,  XLIII,  10). 
Pour  mieux  préciser,  on  remarquera  qu'elle  tombe  toujours  sous  le 
coup  delalex  Julia  devi  quiorganise  ui\  judicium  publicum  {L.  1,§2, 
De  vi.  —  §6  sup.){\).  L'interdit  unde  vi  dérive  donc  d'un  fait  crimi- 
nel (2),  et  par  conséquent,  bien  que  ne  tendant  pas  à  enrichir  le 
demandeur,  il  doit  être  considéré  comme  pénal  au  moins  a  parte  rei. 
La  rubrique  même  du  titre  relatif  à  notre  matière  (De  vi  et  de  vi 
armata)  nous  avertit  que  les  Romains  distinguent  ici  deux  sortes  de 

(1)  La  loi  Julia  de  vi  punit  la  violence,  quel  qu'en  soit  l'objet.  Son  domaine  est 
donc  beaucoup  plus  vaste  que  celui  de  l'interdit  unde  ri.  Elle  dislirigue  \Avis  jmblica 
et  la  vis  privata.  Ces  expressions  correspondent  à  peu  près  à  celles  de  ris  armata. 
et  vis  quotidiana  que  l'on  emploieen  notre  matière  (Inst.,  ^8,  Depubl.jud.,  \\  ,  IS.) 
Cependant  la  vis  publica  comprend  beaucoup  d'hypothèses  où  il  n'y  a  pas  violence 
■commise  hominibiis coact is  armati s ve  {Ih.  7,8,  10  pr.,  12,  Ad  Ifq.  Jul.  deripubl., 
XLYllI,  6).  La  peine  établie  pour  la  vis  publica  était  l'inlerdictiou  de  Tcau  et  du  fou, 
remplacée  plus  tard  parla  déportation  ;  pour  la  vis  privata,  c'était  une  oonrjscalion 
du  tiers  des  biens,  plus  l'infamie  (L.  10,  §  2,  Ad  leg.  Jul.  de  vi  publ  —  L.  I  pr.^ 
Ad  kg.  Jul.  de  vi  priv.,  XLVIII,  7).  Au  surplus,  nous  ne  sommes  pas  absolument 
sûrs  que  les  deux  sortes  de  violence  fussent  prévues  par  une  seule  et  même  loi. 
Peut-être  y  avait-il  deux  lois  distinctes. 

(2)  C'est  pourquoi  l'empereur  Antonin  le  Pieux,  appliquant  un  principe  qui 
jious  est  connu  (n°  923),  décida  que  l'interdit  unde  vi  ne  pourrait  être  exercé  qu'a- 
près \e  judicium  publicum  de  vi  (L.  5,  ^  1,  Ad  leg.  Jul.  de  vi  publ  ,  XLVIII,  6).. 
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violence.  L'une  est  la  violence  ordinaire  (vis  quotidiana,  ou  simple- 
ment vis)\  l'autre  est  la  vis  armata.  Cette  dernière  s'exerce  coactis 
armatisve  hominihus  (Cic,  Pro  Cec.^  32).  Elle  comprend  donc  toutes 
voies  de  fait  commises  soit  par  un  rassemblement  d'hommes  sans 
armes,  soit  par  un  ou  plusieurs  individus  armés,  et  le  mot  armes  ne 
se  renferme  pas  ici  dans  sa  signification  technique  :  il  s'étend  aux 
pierres,  bâtons,  ou  autres  objets  dont  on  peut  se  servir  pour  blesser 
une  personne  ou  dégrader  une  chose  (§  6  sup.  —  Gains,  IV,  §  155). 
L'intérêt  de  cette  distinction  n'est  pas  purement  théorique.  De  même 
qu'il  y  a  deux  sortes  de  violence,  il  y  a  deux  interdits  unde  vi,  dont 
chacun  a  sa  formule  spéciale  et  ses  règles  propres.  C'est  ce  qui  résulte 
avec  évidence  des  explications  que  Cicéron  nous  fournit  dans  le  plai- 
doyer pro  Cecina  (31  et  32).  Ad  duas  res  dissimiles,  dit-il,  duo 
dejuncta  interdicta  sunt,  et  comme  nous  le  verrons  tont  à  l'heure,  il 
relève  les  différences  essentielles  qui  séparaient  les  deux  formules. 

970.  De  l'interdit  de  vi  quotidiana.  —  Deux  passages  de  Cicéron 
{Pro  Ticllio,  M.  —  Pro  Cecina,  30)  nous  permettent  de  reconstruire 
la  formule  de  cet  interdit  telle  qu'elle  était  à  l'époque  classique  :  Unde 
tu  aut  familia  aut  procurator  tuus  illum  aut  familiam  aut  procu- 
ratorem  illius  in  hoc  anno  vi  dejecisti,  quum  ille  possideret,  quod 
nec  vi  nec  clam  nec  precario  a  te  possideret,  eo  illum  restituas  (1). 
Cette  formule  met  en  plein  relief  non  seulement  le  caractère  restitu- 
toire  de  l'interdit  unde  vi,  mais  aussi  les  conditions  exigées  pour  qu'il 
prenne  naissance.  J'en  compte  quatre  : 

1°  Une  dépossession  est  nécessaire.  Déposséder  quelqu'un  (dejicere), 
c'est  l'expulser  du  fonds,  s'il  s'y  trouve,  sinon,  l'empêcher  d'y  ren- 
trer. Peu  importe  d'ailleurs  que  l'expulsion  ou  l'exclusion  soient  pra- 
tiquées contre  le  possesseur  lui-même  ou  contre  ceux  qui  détenaient 
en  son  nom.  L'essentiel  c'est  que  ni  lui  ni  eux  ne  restent  sur  le  fonds 
et  n'y  puissent  faire  des  actes  de  propriété  (L.  1 ,  §§  22,  24, 45,  L.  3,§  14, 
De  vi).  D'ordinaire  on  ne  dépossède  quelqu'un  que  pour  occuper  la 
chose  à  sa  place,  mais  cette  occupation  n'est  pas  une  condition  de  la 
délivrance  de  notre  interdit  :  la  dépossession  pure  et  simple  suffit, 
ainsi  que  le  constate  Paul  (L.  4  §  22,  De  usurp,  et  usuc,  XLI,  3)  (2). 

(1)  Cette  formule  n'est  pas  identique  à  celle  que  nous  trouvons  au  Digeste  (L.  i 
ni'.,  De  vi).  Elle  comprend  tout  à  la  fois  plus  et  moins. 

(2)  Ce  texte  nous  fait  observer  que  l'immeuble  non  occupé  par  le  dejiciem  ne 
devient  pas  res  vi  possessa,  de  sorte  que  l'usucapion  reste  possible  (Voir  aussi 
L.  33, 1 2>  De  usurp,  et  nsuc.) 
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2°  Il  faut  qiift  la  dépossession  résulte  direclenienl  de  la  violence,  en 
d'autres  termes  qu'elle  soit  le  fait  d'un  tiers  et  non  du  possesseur  lui- 
même.  Supposons  donc  que,  sous  l'empire  de  la  violence,  je  consente  à 
faire  la  tradition  de  mon  fonds.  Me  voilà  bien  dépossédé,  et  l'aclion 
quod  metus  causa  me  sera  ouverte  parce  que  j'ai  agi  melu  (L.  Il  |)r., 
Quod  met.  caus.,  IV,  2);  mais  on  me  refusera  l'interdit  unde  li,  car 
c'est  par  ma  propre  volonté  que  j'ai  cessé  de  posséder.  La  violence  n'a  ou 
d'autre  effet  que  de  déterminer  cette  volonté  (L.  5,  De  ri). 

3°  Il  faut  que  la  dépossession  porte  principalement  sur  un  immeuble. 
De  là  les  expressions  unde  tu  dejecisti  qui  conviendraient  mal  à  une 
chose  dépourvue  de  situation  fixe,  comme  le  sont  nécessairement  les 
meubles.  Donc  si  la  violence  n'a  pas  eu  d'autre  résultat  que  de  m'enle- 
ver  un  navire,  un  véhicule,  ou  tout  autre  objet  mobilier,  l'interdit  nnde 
^;^  n'est  pas  admis  (L.  i,§  7,  De  vl.  — Paul,  V,  6,  §5).  Mais  du  moment 
que  je  suis  dépossédé  d'un  immeuble,  tous  les  meubles  qui  s'y  trouvent, 
miens  ou  non,  doivent  m'être  restitués  avec  lui,  comme  s'ils  en  fai- 
saient partie.  Ce  détail  est  relevé  dans  le  texte  de  l'édit,  tel  qu'il  est 
donné  au  Digeste.  La  simple  restitution  de  l'immeuble  ne  suffirait 
donc  pas  à  écarter  l'interdit  ttnde  vi  (L.  1,  §§  6  et  32,  De  ri). 

4°  Enfin  il  est  nécessaire  que  la  personne  dépouillée  eût  une  posses- 
sion exempte  de  vices  à  l'égard  de  son  adversaire.  Sur  ce  point  la  for- 
mule que  Cicéron  nous  a  transmise  est  nettement  confirmée  par  les 
commentaires  de  Gaius  (IV,  §  154)  et  par  les  sentences  de  Paul 
(V,  6,§7). 

971.  L'interdit  unde  vi  ne  compete  qu'au  possesseur  dépouillé 
(dejectus).  On  le  refuse,  d'une  façon  absolue,  aufermier,  au  jjrocwra- 
tor  et  à  tous  simples  détenteurs.  Car  comment  admettre  de  leur  part 
la  prétention  de  recouvrer  une  possession  qu'ils  n'ont  jamais  eue?  Ils 
ont  bien  pu  subir  une  expulsion  de  fait;  mais  la  dépossession  propre- 
ment dite  n'atteint  que  celui  en  qui  réside  Vanimus{L.  Il,  §v^  10,22, 
23,  24,  26;  L.  20,  De  ri)  (1).  Toutefois,  pour  un  cas  spécial,  Constantin 
vint  déroger  au  principe  ancien  :  il  permit  à  tout  détenteur,  même  à 
un   simple  esclave,  d'agir  au  nom   du  possesseur  absent,  mais  sans 

(1)  En  faveur  du  simple  détenteur  on  a  tiré  un  mauvais  argument  do  la  loi 
1,  §  9,  Devi,  qui  donne  l'interdit  unde  vi  tant  au  possessor  naturalis  qu'au  possessor 
cinilis.  Je  me  suis  déjà  expliqué  sur  le  sens  de  ces  expressions  (T.  1,  ;»'  «''<1., 
page  502,  note  2).  Deux  autres  textes  (LL.  12  et  18  pr.,  De  vi)  paraissent  autoriser 
le  fermier  à  user  de  l'interdit  de  vi.  Mais  qu'on  y  prenne  garde,  le  fermier  dont  il 
y  est  question  a  cessé  d'être  un  simple  détenteur;  il  a  lui-même  dépossédé  sor 
bailleur  par  la  violence  et  s'est  ainsi  transforme  eu  possesseur  véritable. 
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que  pour  cela  la  prescription  pût  courir  avant  le  retour  de  celui-ci 
(L.  1,  C.,Sipervim,\Ul,b){i). 

Quant  à  la  personne  tenue  de  l'interdit,  c'est  le  dejicienSy  et  l'on 
répute  tel  non  seulement  celui  qui  a  commis  lui-même  les  actes  de 
violence,  mais  aussi  celui  qui  les  a  ordonnés,  tolérés  ou  même 
ratifiés  après  coup  (L.  4,  §§  12  et  14,  De  vi).  11  est  donc  possible  que 
plusieurs  personnes  soient  tenues  ensemble,  mais  alors  une  seule  satis- 
faction les  libère  toutes  (L.  i,  §  15,  De  vi).  Je  disais  tout  à  l'heure  que 
l'interdit  unde  vi  dérive  d'un  délit.  Cela  nous  explique  pourquoi,  au 
delà  de  l'année  utile,  le  dejiciens  n'est  plus  obligé  que  jusqu'à  concur- 
rence de  son  profit  (T.  Il,  pag.  1338,  texte  et  note  2)  (2);  pourquoi 
ses  héritiers  ne  le  sont  jamais  que  dans  cette  même  mesure  (L.  1,  §  48; 
LL.  2  et3pr.,  Z)^t;{);  et  pourquoi  enfin,  si  le  coupable  est  une  personne 
alieni  juris  qui  ait  agi  à  l'insu  du  père  de  famille,  celui-ci  ne  doit 
autre  chose  que  l'abandon  noxal,  et,  s'il  y  a  lieu,  la  restitution  de  son 
profit  (L.  1,  §  15,  De  vi).  Au  surplus  les  ayant-cause  à  titre  pajniculier 
du  dejiciens,  fussent-ils  de  mauvaise  foi,  échappent  toujours  à  l'interdit 
unde  vi  (L.  3,  §  10,  Uti  poss.,  XLIII,  17),  et  lui-même,  s'il  est  l'as- 
cendant ou  le  patron  du  dejectus,  n'est  soumis  qu'à  une  simple  action 
in  factum  (T.  II,  page  1048,  note  2). 

Le  résultat  de  l'interdit  unde  vi  consiste  dans  la  plus  entière  répa- 
ration des  dommages  causés  par  la  dépossession.  Ainsi,  avec  l'im- 
meuble lui-même  et  les  meubles  qui  s'y  trouvaient,  doivent  être 
restitués  tous  les  fruits  ou  autres  accessoires  connus  sous  le  nom^ 
de  causa,  et  par  une  règle  exceptionnelle,  cette  obligation  commence, 
non  pas  au  jour  de  l'émission  de  l'interdit,  mais  au  jour  même  de  la 
dépossession.  J'ajoute  que,  comme  te  dejiciens  est  tenu  ex  delicto,  tous 
les  cas  fortuits  sont  mis  à  sa  charge  :  donc  ce  qu'il  ne  pourra  pas  re- 
stituer en  nature  fera  l'objet  d'une  condamnation  évaluée  par  le  juge 
(L.  1,  §§  31  à  36,  40  et  41  ;  LL.  6,  15  et  19,  De  vi). 

972.  Revenant  maintenant  sur  une  question  précédemment  indiquée 
(n°  966  in  fine),  nous  pouvons  nous  rendre  compte  des  avantages  res- 
pectifs que  les  interdits  uti  possidetis  et  unde  vi  présentent  pour  la 
personne  dépossédée  par  violence,  car  nous  savons  qu'elle  a  le  choix. 

(1)  La  canstitution  de  Constantin  s'applique  à  toute  espèce  de  choses,  même 
aux  meubles,  d'où  je  conclus  qu'elle  autorise  également  le  simple  détenteur  à 
exercer  l'interdit  utrîibi  au  nom  du  possesseur  absent. 

(2)  Si  le  dejeetus  strait  recouvré  la  possession,  il  pourrait,  même  après  l'expira- 
tion de  l'année  utile,  se  défendre  à  l'aide  d'une  exception  (L.  5,  C,  De  exe. y 
VIII,  36). 
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Mais  d'aix^nl  ce  choix  lui-même  siip[)Ose  (|ue  le  dcjicirns  possj'Mfe, 
sinon  l'interdit  uli  possidetis  ne  se  comprendrait  pas.  Maintenant 
l'interdit  uti  possidetis  ne  s'applique  qii'ii  l'immeuble  lui-mrme  et 
non  point  aux  meubles  qui  s*y  trouvent;  il  n'impose  pas  la  responsa- 
bilité des  cas  fortuits  ^udejicîens  et  ne  l'oblige  pas,  en  r(\;de  générale, 
à  restituer  les  fruits  antérieurs  à  l'émission  de  Tinterdil.  l'our  toutes 
ces  raisons,  le  dejectus  optera  d'ordinaire  en  faveur  de  l'interdit  unde 
VI.  Est-ce  à  dire  que  l'interdit  uti  possidetis  ne  lui  offre  jamais  aucun 
avantage  ?  On  a  déjà  vu  que  celui  qui  rentre  en  possession  par  l'effet 
de  l'interdit  itnde  vi  commence  une  possession  nouvelle,  tandis  que 
selon  toute  probabilité  la  possession  recouvrée  par  l'interdit  lit i  pos- 
sidetis est  réputée  n'avoir  jamais  été  interrompue.  Si  donc  le  dejectus 
était  un  simple  possesseur  de  bonne  foi,  l'interdit  uti  possidetis  fait 
réputer  non  avenue  l'interruption  de  l'usucapion,  l'interdît  imde  ri 
n'a  pas  ce  résultat.  Tout  ce  que  l'on  comprend  dans  ce  dernier  cas, 
c'est  que  le  dejectus  commence  une  nouvelle  usucapion  si  sa  bonne 
foi  dure  encore,  sinon,  que  des  dommages-intérêts  lui  soient  alloués 
à  raison  même  de  l'impossibilité  où  il  se  trouve  d*usucaper  (T.  I,  3*^  éd., 
page  533,  texte  et  note  3).  Enfin  il  convient  de  rappeler  que  nos  deux 
interdits  ont  des  procédures  fort  différentes  :  dans  l'interdit  uti  possi- 
detis il  y  a  deux  sponsiones  et  deux  restipulationes  obligatoirest 
dans  l'interdit  unde  vi  il  n'y  a  qu'une  sponsio  et  une  restipulatio,  e 
encore  le  défendeur  peut-il  les  écarter  en  demandant  un  arbitre.  A  ce 
point  de  vue  l'interdit  uti  possidetis  est  peut-être  plus  avantageux 
pour  le  dejectus  qui  est  bien  sûr  de  son  droit. 

973.  De  l'interdit  de  vi  armata.  —  Trois  différences  certaines  le 
séparent  de  l'interdit  de  vi  quotidiana  :  1**  la  principale  consiste  en  ce 
qu'il  fait  triompher  le  dejectus  malgré  les  vices  dont  sa  possession 
pouvait  êtreentachéeà  l'égard  du  ^/cy/ci>«s  (Gaius,  IV,  §  155.  — L.  ^i, 
De  vi).  Ainsi  quand  une  personne  possède  vi,  clam  ou  precario  par 
rapport  à  nous,  il  nous  est  bien  permis  de  la  dépouiller  par  la  violence 
ordinaire,  mais  non  par  la  violence  armée  (1);  ^'^  l'interdit  de  ri  ar- 
mata est  perpétuel,  alors  même  que  le  dejiciens   ne   possède  pas 

(l)  Ce  qui  est  défendu,  c'est  seulement  l'attaque  à  main  année.  Mais  on  peut 
toujours  se  défendre  contie  les  armes  \K\r  les  armes,  et  cela  s'entend  larp:onienl  : 
celui  qui  dépossédé  ne  se  tient  pas  pour  battu  et  revient  à  la  charge  assez  tiil 
pour  que  la  lutte  ne  subisse  pas  de  véritable  interruption  est  réputé  n'avoir  fait 
que  se  défendre  (I^.  1,  g  27  ;  L.  3,  g  0;  L.  17,  De  l'i).  Le  dernier  des  trois  textes  que 
je  cite  paraît  se  rapporter  à  toute  violence,  mais  il  a  été  altéré  par  Justinien  qui 
il  voulu  le  mettre  en  rapport  avec  le  droit  de  son  temps.  Nous  allons  voir  eu  c(ft?t 
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et  n'a  recueilli  aucun  profit  (Cic,  Epist.  ad  div.,  XV,  10)  (1);  3°  il 
est  donné  même  contre  l'ascendant  ou  le  patron  du  dejectus  (L.  1 ,  §  43, 
Be  vï).  —  A  ces  trois  différences  je  crois  pouvoir  en  ajouter  une  qua- 
trième. Supposons  qu'à  la  vue  ou  à  la  nouvelle  de  l'agression  armée 
qui  se  prépare  contre  lui,  le  possesseur  effrayé  s'enfuie.  On  le  tiendra 
pour  (/ejecr^fs  et  on  lui  donnera  l'interdit  de  vi  armata,  pourvu  qu'a- 
près sa  fuite  le  fonds  ait  été  réellement  occupé;  car  cette  occupation 
prouve  qu'il  n'a  pas  cédé  à  une  vaine  terreur  (L.  1,  §  29  ;  L.  3,  §  7, 
De  vi)  (2).  Changeons  maintenant  l'espèce  et  supposons  que  la  fuite 
du  possesseurait  été  déterminée  par  la  crainte  d'une  violence  ordinaire. 
Pourra-t-il,  après  l'occupation  de  son  fonds,  recourir  à  Tinterdit  de 
vi  qiiotidiana  ?  Les  textes  sont  muets  sur  la  question,  et  j'estime 
qu'il  faut  la  résoudre  négativement,  attendu  qu'en  fait  la  dépossession 
résulte  de  la  crainte  plutôt  que  de  la  violence  (3). 

Je  ferai  remarquer  enfin  que  d'après  quelques  interprètes  l'inlerdit 
de  viarmata  compèterait  au  simple  détenteur.  Mais  cette  opinion  ne 
saurait  être  admise  :  aucun  texte  juridique  ne  l'appuie,  et  elle  s'accor- 
derait mal  avec  le  but  d'un  interdit  qualifié  recuperandœ possesslonis 
causa  (4). 

que  dans  le  dernier  état  des  choses  la  violence  ordinaire  est  interdite  aussi  bien 
que  la  violence  armée. 

(1)  C'est  évidemment  à  ces  deux  premières  différences  que  Cicéron  fait  allu- 
sion en  disant  que  la  vis  armata  n'est  protégée  par  aucune  defensio  juris  {Pro 
Cec.,  29),  et  que  son  auteur  est  nudus  in  causa  destitutus  (eod.,  32). 

(2)  La  loi  1,  §  29,  prouve  que  cette  décision  ne  fut  pas  admise  sans  controverse. 
Il  semble  que  Pomponius  refusât  toujours  l'interdit  de  vi  armata  à  celui  qui  avait 
fui  sans  attendre  d'être  attaqué.  Au  contraire  Labéon  l'accordait  alors  même  que 
le  fonds  n'avait  point  été  occupé,  et  cette  opinion  plus  indulgente  avait  été  suivie 
par  Julien  (L.  33,  g  2,  De  usurp,  et  usuc,  XLI,  3). 

(3)  Si  le  possesseur  qui  fuit  avant  d'être  attaqué  n'en  a  pas  moins  l'interdit 
de  vi  armata,  à  plus  forte  raison  le  lui  donnerons-nous  lorsque,  son  fonds  étant 
déjà  occupé,  il  a  fui  au  lieu  de  lutter.  Dans  cette  hypothèse  Ulpien  admet  égale- 
ment l'action  quodmetus  causa  (L.  9  pr.,  Quod  met.  caus.,  IV,  2).  Elle  est  fondée 
sur  ce  que  le  possesseur  qui  fuit  se  dépouille  metu.  Que  décider  si  dans  la  même 
espèce  il  s'agissait  d'une  violence  non  armée?  Je  pense  que  l'interdit  de  vi  quoti- 
diana  doit  être  accordé  toutes  les  fois  que  la  fuite  du  possesseur  a  été  déter- 
minée par  l'impossibilité  de  lutter  avec  succès. 

(4)  Cependant  on  allègue  une  différence  de  rédaction  que  Cicéron  {pro  Cec.., 
31  et  32)  relève  entre  les  deux  interdits  unde  vi.  Les  mots  quum  ille  possideret  ne 
figuraient  pas,  dit-il,  dans  la  formule  de  l'interdit  de  viarmata.  Cette  affirmation 
ne  saurait  être  mise  en  doute,  mais  l'argument  qu'on  en  tire  ne  prouve  rien.  Cécina 
n'avait  jamais  ni  possédé  ni  détenu,  il  avait  été  simplement  empêché  d'entrer 
en  possession.  Donc  toute  l'argumentation  de  son  avocat  tend  à  établir,  non  pas 
que  l'interdit  de  vi  armata  protège  le  simple  détenteur,  mais  qu'on  l'accorde 
aussi  bien  à  celui  qui  avait  le  droit  d'entrer  en  possession  qu'au  possesseur.  Quant 
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Que  sont  devenues  dans  le  droit  de  .lustinien  les  difïéiences  faites 
par  l'ancien  droit  entre  la  vis  quotidiana  et  la  vis  armala  i  Les  deux 
dernières  subsistent,  puisque  les  textes  qui  les  relèvent  figurent  au 
Digeste  et  ne  sont  contredits  nulle  part.  Mais  les  deux  premières  ont 
disparu.  En  ce  qui  concerne  la  durée  de  l'interdit  unde  ti,  la  compilation 
de  Justinien  ne  contient  aucune  distinction  :  elle  ne  parle  jamais  que 
d'une  année  utile  (i).  Mais,  ce  qui  est  beaucoup  plus  important,  les  In- 
stitutes (§  G  sMj9.)  constatent  que  désormais  le  dejectus  doit  triompher 
dans  tous  les  cas,  alors  même  que  sa  possession  était  violente,  clandes- 
tine ou  précaire  par  rapport  à  son  adversaire.  A  cet  égard  il  n'y  a  donc 
plus  de  distinction  à  faire  entre  la  ris  quotidiana  et  la  vis  armala. 
L'individu  dépossédé  ne  peut  user  ni  de  l'une  ni  de  Tautre  :  il  doit  ab- 
solument recourir  aux  voies  judiciaires.  Selon  toute  probabilité,  cette 
innovation  remonte  à  une  constitution  de  l'anmée  389  que  les  Insti- 
tutes rappelent  ici  même  (§  0  sup.),  et  que  j'ai  déjà  analysée  (n°  074- 
in  fine).  Les  empereurs  Valentinien  P',  Théodose  P'  etArcadius  ne 
distinguent  pas  entre  la  violence  simple  et  la  violence  armée  ;  ils  ne  re- 
cherchent pas  si  le  dejectus  [ivaii  une  possession  régulière  ou  vicieuse  : 
dans  tous  les  cas,  ils  obligent  le  dejiciens  à  restituer,  et  de  plus  lui 
font  perdre  la  propriété,  si  elle  lui  appartenait,  sinon,  lui  imposent 
de  payer  au  dejectus  la  valeur  de  la  chose  (L.  3,  C.  Th.,  Unde  n,  IV, 
22. — L.  7,  C,  Unde  ri,  Vllt,  4).  Cette  seconde  disposition  nous 
montre  qu'une  fois  le  débat  terminé  sur  la  questicn  de  possession,  la 
voie  pétitoire  demeure  admise  comme  autrefois;  car  il  importe  de  re- 
chercher de  quel  côté  se  trouve  la  propriété,  pour  savoir  si  le  ^/{'- 
jectus  peut  exiger  autre  chose  que  la  restitution  de  l'immeuble  (2). 

à  la  rédaction  de  l'interdit  de  ri  armata,  si  elle  était  incomplète,  cela  tient  sans 
doute  à  ce  que  pour  les  conditions  conunnnes  aux  doux  interdits  le  préteur  avait 
cru  pouvoir  s'en  référer  à  la  formule  de  l'interdit  de  vi  quotidiana. 

(1)  Un  texte  d'Ulpien  (L.  3,  §  12,  Unde  vi)  i»crmet  de  croire  que  dès  la  lui  de  l'é- 
poque classique  l'interdit  de  vi  arma/a  avait  cesse  d'être  perpétuel. 

{'2)  La  constitution  s'applique  aux  meubles  comme  aux  immeubles,  et  c'est  pour- 
quoi les  Institutes  la  mentionnent  aussi  au  titre  de  bonis  vi  raplis  (IV,  2,  g  1). 
Mais  ne  concluons  pas  de  là  que  les  empereurs  aient  eu  la  pensée  d'étendre  l'iu- 
terdit  unde  vi  aux  choses  mobilières.  Le  dépossédé  continuera  d'user  de  l'interdit 
utrubi:  il  lui  suffira  d'agir  dans  l'année,  et  il  triomphera  quand  même  sa  posses- 
sion était  vicieuse  ab  adversario. 
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Lib.  \l,  tit.  XVI,  De  pœna  teme- 
rc  litiganiium,  pr.  —  Nunc  admo- 
nendi  siimus,  magnam  curam  egisse 
eos  qui  jura  sustinebant,  ne  facile 
homines  ad  litigandum  procédèrent, 
quod  et  nobis  studio  est.  Idque  eo 
maxime  fieri  potest,  quod  temeritas 
tarn  agentium,  quam  eorum  cum 
quibus  ageretur,  modo  pecuniaria 
pœna,  modo  jurisjurandi  religione, 
modo  infamife  metu  coercetur. 

§  1.  —  Ecce  enim  jusjurandum, 
omnibus  qui  conveniuntur,  ex  con- 
stitutione  nostra  defertur  ;  nam  reus 
non  aliter  suis  allegationibus  utitur, 
nisi  prius  juraverit  quod  putans  sese 
bona  instantia  uti  ad  contradicen- 
dum  perveuit.  At  adversus  infician- 
tes  ex  quibusdam  causis  dupli  vel 
tripli  actio  constituitur,  veluti  si 
damni  injuriae,  aut  legatorum  locis 
venerabilibus  relictorum  nomine 
agatur.  Statim  autem  ab  initio  pluris 
quam  simpli  est  actio,  veluti  furti 
manifesli  quadrupli,  nec  manifesti 
dupli  ;  nam  ex  his  causis  et  aliis  qui- 
busdam, sive  quis  neget,  sive  fatea- 
tur,  pluris  quam  simpli  est  actio. 
Item  actoris  quoque  calumnia  coer- 
cetur ;  nam  etiam  actor  pro  calumnia 
jurare  cogitur  ex  nostra  constitutione . 
Utriusque  etiam  partis  advocati  jus- 
jurandum subeunt,  quod  nostra  con- 
stitutione comprehensum  est.  Hœc 
autem  omnia  pro  veteris  calumniœ 
actione  introducta  sunt,  quae  in  de- 
suetudinem  abiit,  quia  in  partem  de- 
cimam  litis  actores  mulctabat,  quod 


Maintenant  nous  devons  avertir  que- 
les  ancienslégislateurs  veillèrent  avec 
soin  à  ce  que  l'on  ne  plaidât  pas  fa- 
cilement, et  telle  est  aussi  notre  pré- 
occupation. Pour  obtenir  ce  résultat, 
on  arrête  la  témérité  des  deman- 
deurs et  des  défendeurs  tantôt  par 
une  peine  pécuniaire,  tantôt  par  le 
lien  du  serment,  tantôt  parla  crainte 
de  l'infamie. 

En  effet,  aux  termes  de  notre  con- 
stitution, le  serment  est  déféré  à 
tous  ceux  qiti  sont  poursuivis.  Le 
défendeur  n'^est  admis  à  faire  valoir 
ses  moyens  qu'après  avoir  juré  qu'il 
se  croit  fondé  à  contredire  la  de- 
mande. Mais  dans  certains  cas,  ceux 
qui  nient  sont  tenus  au  double  ou  au 
quadruple,  par  exemple  dans  l'action 
résultant  d'un  dommage  causé  sans 
droit  ou  d'un  legs  laissé  à  des 
lieux  vénérables.  Parfois  même  Tac- 
tion, dès  le  principe,  s'élève  au- 
dessus  du  simple  ;  ainsi  l'action  fiirti 
manifesti  est  du  quadruple,  et  l'ac- 
tion furti  nec  manifesti  du  double. 
l>ans  ces  deux  cas  et  dans  quelques 
autres,  peu  importe  que  le  défendeur 
nie  ou  avoue,  l'action  excède  tou- 
jours le  simple.  L'esprit  de  chicane 
est  également  réprimé  chez  le  de- 
mandeur; en  effet,  notre  constitu- 
tion l'oblige  à  jurer  de  calumnia. 
Les  avocats  des  deux  parties  sontj 
aussi  obligés  de  prêter  ce  serment] 
d'après  notre  constitution.  Toutes. 
ces    dispositions    remplacent   l'an-- 


DK   L'ESPRIT  DE  CHICANE, 


137! 


uuiKiuam  factum  esse  invoniinus:  sed 
pro  lus  iniioductuin  est  et  prœfatum 
jusjuraadum,  et  ut  improbus  liti- 
gator et  damnum  et  impensas  litis 
inferre  adversario  suo  coffatur. 


cienne  action  ite  cnlNmnia  qui  est 
tombée  en  désuélmle.  Klle  finp- 
pail  les  demandeurs  d'une  peine 
égale  au  dixième  du  litige,  mais 
nous  n'avons  jamais  vu  que  cette 
peine  fût  appliquée,  et  à  la  place 
nous  avons  introduit,  outre  le  susdit 
serment,  l'obligation  pour  le  plaideur 
sans  droit  de  rembourser  iî  son  ad- 
versaire les  dommages  et  les  frais 
résultant  du  procès. 

11  y  a  des  actions  où  le  défendeur 
condamné  devient  infâme".  Co  sont 
d'abord  les  actions  furti,  vi  bono- 
rum  raptoritm,  injuriarum  et  de 
doio;  ce  sont  ensuite  los  actions  di- 
rectes de  tutelle,  de  mandat,  (Je  dé- 
pôt, mais  non  les  actions  contraires, 
et  pareillement  l'action  pro  socio 
qui  est  toujours  directe,  et  qui  par 
conséquent  entraîne  infamie,  quel  que 
soit  l'associé  condamné.  Mais  en  ce 
qui  concerne  le  furtum,  la  rapina, 
les  injures,  et  le  dol,  l'infamie  at- 
teint non  seulement  ceux  qui  sont  con- 
damnés, mais  ceux  qui  transigent,  et 
c'est  atec  raison  :  cai-  il  importe 
grandement  de  distinguer  celui  qui 
doit  eu  vertu  d'un  délit  de  celui  qui 
doit  en  vertu  d'un  contrat. 


974.  De  tout  temps  les  légistateurs  romains  se  monlnM'eiit  hostiles 
à  l'esprit  de  chicane  et  préoccupés  d'empêcher  qu'on  ne  s'engageât  à 
la  légère  dans  des  procès  mal  fondés.  Les  dispositions  du  droit  clas- 
sique en  cette  matière  sont  fort  compliquées.  Nous  y  trouvons  tout  à 
la  fois  des  peines  proprement  dites  et  un  moyen  préventif  (I). 

Les  peines  n'atteignent  jamais  que  la  partie  qui  succombe.  Je  les 
divise  en  trois  catégories.  Il  y  en  a  une  qui  s'applique  au  perdant, 
quel  qu'il  soit.  Les  autres  sont  spéciales  ou  au  demandeur  ou  au 
défendeur. 


§  2.  —  Ex  quibusdam  judiciis 
damnati  ignominiosi  liunt,  veluti  furti, 
vi  bonorum  raplorum,  injuriarum, 
de  dolo  ;  item  tutelce,  maudati,  de- 
positi,  directis,  non  contrariis  actio- 
nibus  ;  item  pro  socio,  quae  ab  utra- 
que  parte  directa  est,  et  ob  id  quili- 
bet  ex  sociis  eo  judicio  damnatus 
ignominia  notatur.  Sed  furti  qui  ■ 
dem  aut  vi  bonorum  raptorum,  aut 
injuriarum,  aut  de  dolo,  non  solum 
damnati  notantur  ignominia,  sed 
etiam  pacti,  et  recte  :  plurimum 
enim  interest,  utrum  ex  delicto  ali- 
quis,  an  ex  contractu  debitor  sit 
(Gaius,  IV,  §  181). 


(1)  La  rubrique  du  titre  de  pixna  temere  litiffaTitium  e^t  donc  un  peu  étroite. 
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La  peine  qui  frappe  indifféremment  Tune  ou  l'autre  partie  est  celle 
qui  résulte  de  la  sponsio  suivie  de  restipiilatio.  J'ai  déjà  décrit  ce 
procédé.  Les  plaideurs  se  promettent  réciproquement  u^e  certaine 
somme  ;  mais  chaque  promesse  est  subordonnée  à  la  condition  que  le 
stipulant  gagnera  son   procès,  en  sorte  que  par  l'effet  du  jugement 
l'une  devient  obligatoire  et  l'autre  s'évanouit.  La  sponsio  fut  peut- 
être  usitée  dans  plus  d'un  cas  que  nous  ne  connaissons  pas  (1).  Gains 
la  signale  dans  l'action  de pecnnia  constituta  (n°  721  in  fine),  dans 
la  condictio  certes  pecuniœ  (n"*'  874  et  875)  (2)  et  dans  les  interdits 
(n"  956).  Le  taux  nous  en  est  connu  seulement  pour  les  deux  premiers 
cas  :  c'est  la  moitié  de  l'intérêt  litigieux  dans  Taction  de  constitut, 
et  le  tiers  dans  la  condictio  certœ  pecuniœ  (Gains,  IV,  §  171).  Dans 
ces  deux  actions  la  sponsio  n'est  que  facultative  {permitlitur,  dit 
Gains),  mais  sans  doute  il  suffit  que  l'une  des  parties  l'exige  pour 
que  l'autre  ne  puisse  s'y  soustraire  (3).  Nous  avons  vu   au  contraire 
que  dans  les  interdits  prohibitoires  elle  s'impose  absolument  et  que 
dans  les  autres  interdits  elle  dépend  de  la  volonté  du  défendeur.  La 
sponsio  et  la  restipulatio  donnent  lieu  à  la  rédaction  de  deux  for- 
mules qui  sont  délivrées  en  même  temps  que  celle  de  l'action  prin- 
cipale et  soumises  au  même  juge.  Telle  est  certainement  la  marche 
suivie  dans  les  interdits,  et  un  texte  de  Gains  (IV,  §  181)  prouve  que 
l'on  procède  de  même  dans  l'action  de  constitut  et  dans  la  condictio 
certœ  pecuniœ.  La  question  principale  une  fois  vidée,  le  juge  statue 
donc  immédiatement  sur  les  deux  promesses.  Sur  celle  du  gagnant  il 
prononce  une  absolution,  sur  celle  du  perdant  une  condamnation. 
Ainsi  la  peine  encourue  par  le  plaideur  qui  succombe  est  absolument 
indépendante  de  sa  bonne  ou  de  sa  mauvaise  foi  :  elle  est  la  consé- 
quence forcée  de  son  échec  (Gaius,  IV,  §§  13  et  180). 

975.  Les  peines  spécialement  applicables  au  demandeur  sont  le 
judicium  calumniœ  et  le  contrarium  judicium. 

(J)  Je  ne  parle  que  de  la  sponsio  pœnalis,  non  delà  sponsio  prœjudicialis ,  qui 
constitue  l'une  des  formes  spéciales  de  l'action  in  rem,  ni  de  la  sponsio  toute 
volontaire  que  les  parties  emploient  pour  soumettre  au  juge  une  question  qui  par 
elle-même  ne  donne  lieu  à  aucune  action  (T.  II,  n"  803,  page  948,  note  1). 

(2)  Cette  expression  n'est  pas  celle  de  Gaius  (IV,  §  171).  Il  dit  que  la  sponsio  est 
permise  de  pecunia  certa  crédita.  Je  crois  traduire  exactement  sa  pensée  en  don- 
nant au  motpecunia  son  sens  étroit  (argent),  et  au  mot  credere  son  sens  large  (de- 
venir créancier  par  contrat).  C'est  bien  ainsi  que  les  choses  sont  présentées  dans 
un  passage  célèbre  de  Cicéron  {Pro  Rose,  corn.,  4  et  5). 

(3)  Cependant  Gaius  (IV,  g  172)  nous  apprend  que  dans  l'usage  le  risque  de  la 
sponsio  n'était  imposé  ni  aux  femmes  ni  aux  pupilles. 
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Le  judicium  calumniœ  ne  se  restreint  pas  à  des  cas  d<'*lerminés  : 
quelle  que  soit  l'actioii  intentée,  le  défendeur  peut  l'obtenir,  mais  il 
n'y  réussit  qu'à  la  condition  de  prouver  la  mauvaise  foi  de  son  ad- 
versaire. En  effet,  la  caliimnia  consiste,  nous  dit  Gains  (fV,  §  ITS), 
à  aiiir  dans  une  intention  vexatoire,  sachant  bien  (jue  l'on  est  dépourvu 
de  droit  et  ne  plaçant  ses  espérances  de  succès  que  dans  l'erreur  ou 
l'iniquité  du  juge.  En  général  ce  judicium  a  pour  objet  une  somme 
égale  au  dixième  des  valeurs  comprises  dans  l'action  princij)aie.  S'il 
est  exercé  contre  un  assertor  liber  talis,  c'est  un  tiers  au  lieu  d'un 
dixième  (Gaius,  IV,  §  175)  (1)  ;  en  effet,  la  mauvaise  foi  de  Vassertor 
est  particulièrement  grave  en  ce  qu'elle  tend  à  favoriser  l'usurpation 
du  droit  de  cité.  Selon  toute  prol)abilité,  \q  judicium  calumniœ  est 
organisé  en  même  temps  que  l'action  principale  et  porté  devant  le 
même  juge.  C'est  pourquoi  Gaius  dit  adversus  omnes  actiones  locum 
habet,  expressions  qui  semblent  bien  marquer  deux  actions  parallèles 
dont  l'une  est  la  contre-partie  de  l'autre.  Et  d'ailleurs,  quand  il 
s'agit  d'apprécier  les  mobiles  du  demandeur,  quel  juge  serait  plus 
compétent  que  celui  de  l'action  principale? 

Le  contrarium  judicium,  à  l'exemple  de  la  restipulatio,  ne  sup- 
pose en  aucune  façon  la  mauvaise  foi  du  demandeur  :  en  ce  sens  il  est 
beaucoup  plus  rigoureux  que  le  jwrf/cî^UM  calumniœ  (Gaius,  IV,  §  178). 
Aussi  constitue-t-il  une  voie  tout  à  fait  exceptionnelle.  Gaius  (IV,  §  1 77) 
nous  apprend  que  trois  sortes  de,  demandeurs  en  sont  tenus  :  1*"  celui 
qui  intente  l'action  injuriarum  ;  2'^  celui  qui,  lorsqu'une  femme  a 
été  envoyée  en  possession  au  nom  de  son  enfant  simplement  conçu 
{ventris  nomine),  la  poursuit  comme  ayant  par  dol  transféré  la  pos- 
session à  un  tiers  (2)  ;  3"  celui  qui  agit  prétendant  qu'un  décret  du 
préteur  l'a  envoyé  en  possession  et  qu'un  tiers  Ta  empêché  d'y  entrer. 
Au  premier  cas  le  judicium  contrarium  a  pour  objet  le  dixième  de 
l'intérêt  engagé  dans  l'action  principale  ;  aux  deux  autres  cas,  c'est 
le  cinquième  au  lieu  du  dixième.  Dans  tous  les  cas,  comme  le  judi- 
cium calumniœ,  il  est  organisé  en  même  temps  que  l'action  princi- 


(1)  En  ce  qui  concerne  Yassertor,  le  texte  de  Gaius  n'a  été  déohiiïré  que  très 
récemment  (Voir  Studemund).  Ou  avait  longtemps  cru  qu'il  distinguait  entre  les 
actions  proprement  dites  et  les  interdits,  et  que  dans  ces  derniers  le  judtcium 
calumniae  était  du  quart. 

(2)  Celte  fraude  engendre  une  action  in  factum  au  profit  des  parties  intéressées, 
c'est-à-dire  des  personnes  qui  auraient  des  droils  à  la  succession  si  renfanl  n'était 
pas  conçu  ou  ne  naissait  pas  vivant  (L  i  pr.,  g  1,  Si  venir,  nom.,  \\V,  5). 
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pale  et  soumis  au  même  juge  ;  cela  résulte  du  langage  employé  par 
Gaius  {adversus  injuriariim  actionem  datur). 

Reste  à  faire  observer  qu'en  fait  le  contrarium  judicium  ne  con- 
court jamais  avec  la  restipulatiOy  mais  que  chacune  de  ces  deux  voies 
peut  fort  bien  concourir  avec  le  judicium  calumniœ,  et  qu'alors  le 
cumul  n'est  point  admis  :  la  partie  intéressée  doit  choisir  (Gaius,  IV, 
|§  179  et  181). 

976.  Les  peines  spéciales  au  défendeur  sont  le  doublement  de  la 
condamnation  en  cas  iVinfitiatio  et  l'infamie.  L'une  et  l'autre  sont 
limitées  à  certains  cas.  La  mauvaise  foi  du  défendeur  n'est  donc  pas 
punie  d'une  manière  générale  comme  l'est  celle  du  demandeur,  et 
cela  lient  à  ce  qu'une  attaque  sans  droit  blesse  plus  profondément  l'é- 
quité qu'une  simple  résistance  au  droit  d'autrui. 

Sur  les  cas  où  Vinfitiatio  emporte  condamnation  au  double,  j'ai 
déjà  donné  des  explications  suffisantes  (n°  860)  (1).  Je  me  bornerai 
à  faire  remarquer  que  lorsque  la  condamnation  doit  être  du  double, 
du  triple  ou  du  quadruple  indépendamment  de  toute  infitiatio,  on  ne 
saurait  y  voir  un  moyen  de  réprimer  l'esprit  de  chicane  du  défen- 
deur. Les  Institutes,  il  est  vrai,  paraissent  s'exprimer  en  sens  contraire 
(§  1  sup.)  (2).  Mais  leur  erreur  est  facile  à  démontrer.  En  eiîet  le 
défendeur  qui  veut  absolument  se  soustraire  à  un  procès  n'en  est  pas 
moins  tenu  de  payer  le  double,  le  triple  ou  le  quadruple.  Ce  n'est 
donc  pas  sa  résistance  à  l'action  qui  est  punie,  c'est  le  fait  même  d'où 
cette  action  dérive  (3). 

Voyons  maintenant  quelles  sont  les  condamnations  qui  emportent 
infamie.  Ce  résultat  se  présente  dans  deux  catégories  d'actions  que 
Oaius  (IV,  §  182)  et  Justinien  (§  2  sup.)  distinguent  avec  soin.  La 
première  catégorie  comprend  quatre  actions  nées  d'un  délit,  savoir 
lesactions/?^rti,  vi  bonorum  raptorum,  injuriarumei  de  dolo  malo. 
Dans  la  seconde  figurent  cinq  actions  contractuelles,  savoir  l'action 
pro  socio,  les  actions  directes  de  fiducie,  de  tutelle,  de  mandat  et  de 


(1)  Les  Institutes  parlent  ici  d'actions  qui  seraient  données  au  triple  en  cas 
à'infitiatio  (g  1  sup.,  2^  phr.).  C'est  une  inadvertance  évidente. 

(2)  Gaius  avait  une  raison  que  n'a  pas  Justinien  pour  mentionner  en  cette  ma- 
tière les  actions  où  la  condamnation  excède  naturellement  le  simple.  Il  voulait 
faire  remarquer  qu'elles  excluent  le  jusjurandum  calumniœ  (Gaius,  IV,  §g  172 
et  173). 

(3)  Une  restriction  doit  être  faite  relativement  à  l'action  quod  metus  causa.  Là 
ce  n'est  ni  le  délit  lui-même  ni  le  fait  de  plaider  qui  est  puni  du  quadruple,  c'est 
la  désobéissance  à  l'ordre  du  juge. 
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dépôt.  Mais  sur  ces  cinq  actions  le  t<^xte  de  Gains  et  desliislitiites, 
quoique  conforme  à  celui  de  l'i'dit,  n'est  certainement  pas  comfiiet. 
D'abord  J'itifamie  n'y  est  encourue  qu'autant  que  lu  coudanination  est 
i'omlée  sur  un  dol.  Pour  l'action  pro  socio,  cette  solution  est  aisée  à 
justifier.  Si  en  eiïct  l'associé  n'a  que  des  fautes  à  se  reprocher,  com- 
ment l'infamie  se  concilierait-elle  avec  Texception  quod  facere  poasit-^ 
Tant  de  rigueur  irait  bien  mal  avec  tant  d'indulgence.  Quant  aux  ac- 
tions directes  de  fiducie,  de  tutelle,  de  mandat  et  de  dépôt,  un  texte 
d'Ulpien  fournit  un  argument  décisif.  Voulant  expliquer  pourquoi  les 
actions  contraires  qui  portent  les  mêmes  noms  n'aboutissent  pas  à 
l'infamie,  il  en  donne  ce  motif  :  non  de  perfidia  agitur,  sed  de  cal- 
culo  (L.  6,  §  7,  De  his  qui  not.,  ill,  2)^  C'est  donc  que  les  actions  di- 
rectes ne  sont  infamantes  qu'à  raison  du  dol  dont  le  défendeur  a  été 
convaincu.  Il  résulte  de  ce  même  texte  que  les  actions  contraires  elles- 
mêmes  aboutiraient  aussi  à  l'infamie,  si  la  condamnation  avait  sa 
cause  dans  un  dol,  et  c'est  en  effet  ce  que  le  même  Ulpien  décide  très 
expressément  dans  une  hypothèse  de  mandat  (L.  6,  §  5,  De  his  qui 
not.)  (1). 

Trois  règles  sont  communes  à  toutes  les  actions  infamantes  : 
IM'infamie  n'est  encourue  qu'à  compter  du  jour  où  l'appel  est  rejeté 
ou  devient  impossible  par  l'expiration  du  délai.  Dans  ce  second  cas, 
elle  rétroagit  ;  dans  le  premier,  elle  ne  date  que  de  la  confirmation  de 
la  sentence  (L.  6,  §  \,  De  his  qui  not.);  2»  l'infamie  n'atteijit  ([ue  ce- 
lui qui  défend  en  son  propre  nom.  En  cas  de  représentation,  le  domi- 
w?ts /?7is  et  son  représentant  y  échappent  tous  les  deux,  l'un  parce 
que  ce  n'est  pas  lui  qui  est  condamné,  et  l'autre  parce  qu'il  n'est  pas 
l'auteur  du  délit  ou  du  dol  (L.  0,  §  2,  De  his  qui  not.).  Cette'  disposi- 


(1)  L'infamie  n'est  pas  toujours  une  peine  accessoire  destinée  à  empiulier  la 
résistance  à  une  demande  fondée.  Aussi  comple-t-elle  de  nombreuses  a{)plicaiions 
en  dehors  de  celles  que  je  vieus  de  signaler.  D'abord  elle  résulte  de  toutes  les  con- 
damnations prononcées  sur  un  judicium  publicum  (L.  7,  De  pidtl.  jud..  XLVIll,  1), 
et  de  certaines  autres  condamnations  criminelles,  (L.  4,  §  4-,  De  his  (/ni  not.y  Elle 
résulte  aussi  du  suspecti  crimen,  quand  le  tuteur  ou  le  curateur  est  desLiliié  i>oui' 
dol  (il"  160  in  fine).  Elle  est  attachée  à  certaines  professions,  telles  que  celle  de 
comédien,  celle  de  leno  ou  de  lena  (L.  ^2,  g  5;  L.  i,  g  '2,  De  his  qui  not.).  Enfin  elle 
est  la  conséquence  de  certains  faits,  tels  que  la  l^onorum  lendUio  (T.  H,  p.  IKK) 
in  fine),  la  bigamie  (L.  1,  De  his  qui  not.),  la  déjïradation  militaire  ol  la  missiu 
ignominiœ  causa,  c'est-à-dire  le  renvoi  d'un  soldat  qui  a'ii  pas  Uni  son  leinj)»  de 
service  et  qui  n'est  pas  infirme  (L.  ±,  g  2,  De  his  qui  not.).  Sur  Ltmte  cette  matière 
on  consultera  particulièrement  le  texte  de  l'édit  (L.  1,  De  his  qui  not.)  elle  cliapi- 
trc  vui  de  la  table  d'Héraclée, 
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tioii,  coiiienuedansle  texte  même  de  l'édit,  fournissait  au  coupable  un 
moyen  facile  d'échapper  à  une  peine  méritée;  3*^  les  sentences  ren- 
dues par  un  arbitre  désigné  en  vertu  d'un  compromis  n'emportent  pas 
infamie,  attendu  que  ce  ne  sont  pas  de  véritables  jugements  (L.  13, 
§  5,  De  liis  gui  not.). 

Maintenant  pourquoi  distinguer  si  l'action  infamante  résulte  d'un 
délit  ou  d'un  contrat?  Le  principal  intérêt,  le  seul  que  relèvent  les 
textes  précités  de  Gains  et  des  Institutes,  est  celui-ci  :  quand  il  s'agit 
d'une  action  ex  delicto j  la  transaction  est  assimilée  à  la  condamnation. 
On  y  voit  un  aveu,  el  l'on  y  attache  l'infamie  (1).  Si  au  contraire,  l'ac- 
tion est  contractuelle,  la  transaction  n'est  pas  réputée  honteuse  et  ne 
produit  pas  cet  effet  (L.  4,  j^  5;  L.  5;  L.  7;  De  his  qui  not.).  D'autre 
part,  quand  il  s'agit  d'un  délit,  peu  importe  la  voie  employée  pour  en 
obtenir  la  répression.  Si  donc  celui  qui  a  été  victime  d'un  furtum, 
d'une  rapina  ou  d'une  injure,  néglige  d'exercer  l'action  pécuniaire 
pour  3i§ir  extra  ordinem,\a  condamnation  n'en  sera  pas  moins  infa- 
mante (L.  7,  Depitbl.jud.,  XLVIII,  1)  (2).  Or  rien  de  pareil  dans  les 
actions  contractuelles.  Si  en  effet  nous  supposons  que  l'associé,  le  pu- 
pille, le  mandant  ou  le  déposant  intentent,  comme  ils  en  ont  le  droit, 
une  condictio  à  la  place  de  l'action  engendrée  par  le  contrat,  le  dé- 
fendeur, quoique  condamné,  échappera  à  l'infamie  (L.  36,  De  obi.  et 
act.,  XLIV,  7). 

Pour  terminer  sur  l'infamie,  je  dois  dire  en  quoi  elle  consiste.  Elle 
s'analyse  en  un  certain  nombre  de  déchéances.  D'abord  il  parait  que 
l'infâme  perd  \e  jus  suffragii  (TH.  liv.,  VII,2).  Certainement  il  perd  le 
jus  honorwn  de  la  manière  lapins  absolue.  Il  ne  peut  pas  plus  aspi- 
rer aux  dignités  municipales  qu'aux  magistratures  romaines,  il  ne 
peut  pas  même  figurer  sur  la  liste  des  juges  (Cic,  Pro  Clue7it.,^2.  — 
Tab.  Heracl.,cap.  viii.  — L.  1  pv.,Adleg.  Jul.  de  vipriv.,\L\[\ljl). 
En  outre,  le  jus  accusandi  ou  droit  d'exercer  une  action  publique,  j 
lui  est  enlevé,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse  pour  lui  de  venger  une  in-  ^ 
jure  personnelle  ou  la  mort  de  l'un  de  ses  proches  (L.  8;  L.  11  pr.. 
De  accus. y  Willi,  2).  Nous  avons  vu  aussi  que  l'infâme  ne  peut  plus 


(1)  Le  simple  pacte  de  remise  n'emporte  pas  infamie  (L.  6,  g  d,De  his  quinot.  — 
L.  18,  C,  De  his  qui  not.,  II,  12) 

(2)  Supposons  qu'en  pareil  cas  le  magistrat  excède  la  peine  fixée  par  la  loi, 
celte  peine  s'applique  néanmoins,  mais  par  une  sorte  de  transaction  le  condamné 
évite  l'infamie.  La  même  observation  doit  être  étendue  à  toutes  les  actions  crimi- 
nelles d'où  l'infamie  résulte  régulièrement  (L.  13,  §  7,  De  hisqui  not.). 
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ni  recevoir  ni  donner  une  procuration  (id  litem,  (n"  D.'î'i).  Enfin,  d'a- 
près leslois  caducaires,  le  inariaj^e  était  défendu  entre  riioninie  in',MMni 
et  la  femme  frappée  d'infamie  (n"  1)1).  Toutes  ces  déchéances  étaient 
naturellement  perpétuelles.  l*ouren  être  relevé,  il  fallait  obtcMiir  une 
restitution  in  integrum^  qui  en  règle  générale  ne  pouvait  être  accor- 
dée que  par  le  sénat  ou  le  prince.  Cependant  le  magistrat  lui-même 
avait  compétence,  quand  l'infamie  n'était  ((ue  la  conséquence  d'un 
acte  qu'il  pouvait  rescinder  (L.  1  §§  0  et    10,   De  post. y  III,  1)   (l). 

977.  A  l'occasion  des  peines  infligées  au  défendeur,  ([uehiues  mots  sur 
le  juramenticm  in  litem  ne  paraîtront  pas  déplacés.  On  appelle  ainsi 
la  faculté  accordée  au  demandeur  de  fixer  lui-même  le  montant  de  la 
condamnation  après  avoir  juré  qu'il  ne  Texagèrera  pas.  En  dépit  de 
ce  serment,  l'estimation  ainsi  faite  dépassera  toujours,  plus  ou  moins 
sensiblement,  le  chiffre  véritable  du  quod  interest.  A  regarder  au  fond 
des  choses,  le  juramentum  in  litem  constitue  donc  une  peine.  Bien 
qu'il  n'augmente  pas  l'intérêt  engagé  dans  le  procès,  il  grossit  la  con- 
damnation, dit  Gaius  (L.  1,  De  in  lit.  jur.,  XII,  3).  Dans  le  même 
ordre  d'idée,  Marcellus  oppose  le  quanti  res  est  au  quanti  in  litem 
juratum  fiterit  (L.  8,  De  in  lit.  jur.).  Enfin  dans  plusieurs  textes 
le  juramentum  in  litem  est  formellement  qualifié  pœna,  et  de  ce 
point  de  vue  résultent  certaines  conséquences  (L.  GO  §  1,  .1^/  leg.  Falc.y 
XXXV,  2.  —  L.  73,  De  fid.,  XLVI,  1)  (2).  Pourquoi  donc  Gaius  et 
Justinien  ne  parlent-ils  pas  ici  de  cette  peine?  Sans  doute  parce  qu'elle 
ne  frappe  jamais  la  simple  résistance  opposée  à  une  demande.  Nous 
verrons  tout  à  l'heure  qu'elle  suppose  toujours  quelque  chose  de  plus 
grave. 

Quelles  sont  les  actions  où  le  juramentum  in  litem  est  admis?  Ce 
sont,  nous  dit  Marcien,  toutes  les  actions  in  rem  ou  bonœ  fidei  et  l'action 
adexhibendum{L.  5  pr.,  De  in  Ut.  jur.).  Ajoutons  à  cette  liste  toutes 
les  actions  personnelles  arbitraires  (L.  18  pr.,  De  dol.  //<(i/.,  IV,3). 


(!)  L'infamie  ne  doit  point  êlre  confondue  avec  lanola  censoria.  Ainsi  les  censeurs 
excluent  un  homme  du  sénat.  Les  censeurs  suivants  pourront  l'y  faire  rentrer,  et 
il  reste  eligible  à  toutes  les  magistratures.  La  nota  censoria  n'est  doiu-  jamais 
définitive  (Cic,  Pro  Cluent.,  id  et  13). 

(2)  J'ai  déjà  analysé  le  second  de  ces  textes  (T.  Il,  p.  ItiUO,  note  I).  Le  premier 
se  rapporte  à  un  legs  per  vindicationem,  et  suppose  que  le  légataire  a  obtenu,  au 
lieu  d'une  restitution  en  nature,  une  condamnation  dont  il  a  lui-môme  fixé  le 
chiffre.  S'il  y  a  lieu,  dit  Javolénus,  d'appli(iuer  la  loi  Falcidia,  on  ne  s'allacbera  qu'à 
la  véritable  valeur  delà  chose,  on  négligera  la  quantité  dont  la  condamnation  a  été 
augmentée  à  titre  de  peine. 

II.  8' 


1378  PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 

Quant  aux  actions  stricH  juris,  elles  ne  comportent  de  jur  amentum  in 
riîem  qu'autant  que  la  chose  due  a  péri  par  le  fait  ou  après  la  mise  en 
demeure  du  débiteur  (L.  5  §  4,  D^  in  Ut.  jnr.),  et  dans  ce  cas,  il  est 
autorisé  indépendamment  de  tout  dol.  Partout  ailleurs  au  contraire, 
il  suppose  que  le  défendeur  refuse  de  satisfaire,  ou  a  volontairement 
rendu  la  satisfaction  impossible.  Il  punit  donc  exclusivement  les  faits 
de  désobéissance  au  juge  ou  le  dol,  mais  non  la  simple  faute  (L.  2  ;  L.  4- 
§  -4;  L.  5  §  3, 2)(?  in  lit.  jur.).  Au  surplus  dans  les  actions  in  rem  et  ad 
exhibendam,  il  constitue  pour  le  demandeur  un  droit  absolu,  un  droit 
que  le  juge  ne  peut  ni  lui  ôter  ni  restreindre  par  une  taxatio  (n*»^  808 
et  826),  tandis  que   dans  les  autres  cas  le  juge  a  toute  liberté  d'ap- 
précier lui-même  le  quod  iyiterest,  d'enchaîner  le  demandeur  par  une 
taxatio  déterminée  à  l'avance  et  même  de  réduire  après  coup  son  es- 
timation (L.  4  S§  2  et  3)  ;  L.  5  §§  2  et  3,  De  in  lit.  jur.  (1). 

978.  Passons  au  moyen  préventif  établi  contre  l'esprit  de  chicane. 
De  part  et  d'autre,  il  consiste  dans  le  jusjurandum  de  calumnia, 
c'est-à-dire  en  un  serment  par  lequel  le  plaideur  jure  qu'il  agit  ou 
défend  de  bonne  foi.  Ce  serment  n'est  jamais  dû  qu'autant  que  l'ad- 
versaire le  requiert,  et  il  est  prêté  in  jure.  Du  demandeur  il  peut  être 
exigé  en  toute  espèce  d'actions,  du  défendeur  seulement  dans  celles 
qui  ne  dépassent  le  simple  ni  par  leur  nature  ni  par  l'effet  de  l'm/?- 
tiatio.  Jamais  il  ne  se  cumule  ni  avec  la  sponsio  et  la  restipulatio,  ni 
avec  le  judicium  calumniœ  ou  le  contrarium  judicium  (Gaius,  IV, 
§§  172, 176, 179, 181).  Il  affranchit  donc  le  demandeur  de  toute  peine, 
mais  il  laisse  le  défendeur  exposé,  s'il  y  a  lieu,  à  l'infamie  et  au  jwm- 
mentum  in  litem.  Du  reste  il  n'est  pas  nécessairement  réciproque, 
il  peut  n'être  exigé  que  par  l'une  des  parties.  Mais  que  décider  si  par 
hasard  il  vient  à  être  refusé?  Les  textes  ne  nous  le  disent  pas.  Très 
probablement  le  refus  du  demandeur  entraîne  déchéance  de  l'action, 
et  celui  du  défendeur  équivaut  à  une  confessio  in  jure.  Telles  son 
les  décisions  que  nous  trouvons  admises  par  Justinien  (L.  2  §§  6  et  7, 
G.,  De  jur. y  II,  59),  et  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  les  croire  nouvelles. 
979.  Terminons  par  un  coup  d'œil  sur  la  législation  de  Justinien. 
La  procédure  formulaire  avait  emporté  dans  sa  chute  la  sponsio  et  la 
restipulatio.  Justinien  atteste  que  ie  judicium  calumniœ  était  tombé 

(1)  D'après  la  loi  4  §  3,  le  juge  pourrait  même  écarter  absolument  les  résultats 
d\i  jur  amentum  in  litem  et  absoudre  le  défendeur,  mais  cela  pour  des  causes  très 
graves,  par  exemple  à  raison  de  preuves  découvertes  depuis  que  le  serment  a  été 
déféré. 
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en  désuétude,  et  lui-même  le  supprimeexpressémcnt  (§  1  sup.  — L.  2 
§  8,  C,  De  jur.y  II,  59).  Quant  au  conlrarium  judicium^  la  compi- 
lation de  ce  prince  ne  le  mentionne  pas  même,  ce  qui  prouve  que  la  pra- 
tique l'avait  également  écarté.  Que  reste-t-il  donc  des  peines  établies 
parle  droit  ancien?  seulementcelles  qui  n'atteignent (jue le  défendeur, 
et  comme  elles  sont  restreintes  à  des  cas  déterminés,  elles  ne  forment 
pas  un  système  général  de  répression. 

Dans  le  dernier  état  du  droit,  deux  moyens  généraux  sont  organisés 
contre  l'esprit  de  chicane,  savoir  lejusjurandum  de  calumnia  et  l'obli- 
gation pour  la  partie  perdante  de  payer  les  frais  du  procès  (§  1  sup.). 

Sur  \e  jusjiirmidum  de  calumnia ,  le  droit  de  Justinien  n'est  pas  la 
reproduction  pure  et  simple  du  droit  classique.  Et  d'abord  ce  serment 
devient  d'ordre  public,  c'est-à-dire  que  le  juge  est  tenu  de  l'exiger  des 
deux  parties  nonobstant  toute  convention  contraire,  et  pour  que  cette 
règle  ne  soit  jamais  éludée,  Justinien  impose  le  même  devoir  aux  ar- 
bitres nommés  en  vertu  d'un  compromis.  La  prestation  du  serment  se 
fait  en  présence  du  livre  des  Évangiles,  et  aussitôt  après  la  litis  con- 
testatio.  J'ai  déjà  dit  ce  qui  arrive  lorsqu'il  est  refusé  (L.  2  pr.,  §§  4, 
6  et  7,  C.yDejur.,  II,  59)  (1).  Justinien  ne  se  contente  pas  du  serment 
des  parties.  Leurs  avocats  eux-mêmes  doivent  jurer  que  la  cause  leur 
paraît  bonne,  et  qu'ils  l'abandonneront  -si  leur  appréciation  vient  à 
changer.  L'avocat  qui  pour  obéir  à  cet  engagement  se  retire  dans  le  cours 
du  débat  ne  peut  être  remplacé  par  aucun  autre  (L.  2pr.,C.,  Dejur. — 
L.  14  §  1,  C.yDe  jud.y  III,  1).  Quelques  années  après  la  promulgation 
du  Code,  Justinien  trouva  sans  doute  que  ces  précautions  ne  suffisaient 
pas  :  il  exigea  de  chaque  partie  qu'elle  jurât  n'avoir  rien  donné  et 
rien  promis  au  juge  (nov.  124,  cap.  1)  (2). 


(1)  Supposons  que  l'une  des  parties  intéressées  ne  plaide  pas  par  olle-môme. 
Qui  est-ce  qui  doit  prêter  le  serment  de  calumnia?  Si  le  représentant  est  un  tuteur, 
un  curateur  ou  un  autre  administrateur  légal,  c'est  à  lui  que  l'obligation  est  im- 
posée. En  dehors  de  ces  cas,  elle  pèse  sur  le  représenté  lui-même.  Si  donc  il  est 
absent,  un  délai  lui  sera  accorde  pour  comparaître,  ou  bien  il  prêtera  serment  devant 
le  juge  du  lieu  où  il  se  trouve  (L.  "2  gjJ.  2,  3,  5,  C,  De  jur.)»  Avec  de  telles  disposi- 
tions, il  devient  difficile  de  comprendre  que  l'on  plaide  pour  autrui  comme  simple 
gérant  d'affaires.  Cependant  je  ne  puis  croire  que  Justinien  exige  un  mandat  de 
la  personne  qui  veut  défendre  un  absent.  Il  est  probable  qu'eu  pareil  cas  le  sonnent 
doit  être  prêté  par  le  représentant. 

(2)  Si  Justinien  prend  des  précautions  contre  les  plaideurs  et  leurs  avocats,  il 
en  prend  aussi  contre  les  juges.  Ceux-ci  doivent,  au  début  de  toute  affaire,  jurer 
qu'ils  jugeront  selon  leur  conscience  (L.  15  pr.,  C,  De  jur.).  Justinien  nous  fait 
remarquer  qu'en  décidant  ainsi  il  se  conforme  à    l'ancien  droit.  Mais  en    cela  il 
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980  a.  J'ai  dit  que  dans  le  dernier  état  du  droit  la  partie  perdante  doit 
être  condamnée  aux  frais  laits  par  son  adversaire,  et  ce  n'est  pas  là, 
quoi  qu'en  dise  Justinien,   une  véritable  peine,  mais  une  simple  in- 
demnité (L.  13  §  0,  G. ,  De  jiid.).  Dans  un  sens  étroit  les  frais  du  pro- 
cès se  confondent  avec  ceux  qui  ont  pour  cause  directe  les  actes  de 
procédure  :  ce  sont  donc  les  salaires  des  \m'issiers{exsecutores  litium). 
Mais  dans  un  sens  plus  large  ce  sont  aussi  les  sommes  que  le  gagnant 
n'aurait  pas  déboursées  s'il  n'eût  point  été  obligé  de  plaider,  ce  sont, 
par  exemple,  des  frais  de  déplacement.  Voilà  pourquoi  les  Institutes 
mettent  distinctement  à  la  charge  du  perdant  et  le  damnum  litis  et  les 
impensœ  litis  (§  1  sup.  in  fine).  Là-dessus  nous  devons  nous  demander 
si  Justinien  innove.  Certainement  dans  le  droit  classique,  où  il  n'y  avait 
pas  d'huissiers,  les  actes  de  procédure  ne  donnaient  lieu  par  eux- 
mêmes  à  aucun  frais.  Les  impensœ  litis  se  réduisaient  donc  à  ce  que 
les  Institutes  appellent  le  damnum  litis.  La  partie  gagnante  avait-elle 
droit  au  remboursement  de  ces  impensœ  ?  S'il  s'agit  d'un  procès  porté 
devant  les  centumvirs  ou  engagé  par  voie  de  cognitio  extraor  dinar  la, 
l'affirmative  peut  être  admise  sans  difficulté,  et  les  textes  la  favorisent 
L.  78  §  2,  Be  leg.  2%  XXXI.— L.  30,  Delih.  leg.,  XXXIV,  3.— Paul,  V, 
37)  (1).  —  Mais,  en  nous  plaçant  dans  la  procédure  formulaire,  nous 
rencontrons  une  objection:  si  c'est  le  demandeur  qui  succombe,  aucune 
condamnation  ne  peut  être  prononcée  contre  lui  ;  si  c'est  le  défendeur, 
il  peut  bien  être  condamné,  mais  la  formule  n'autorise  pas  le  juge  à 
statuer  sur  les  frais.  Dira-t-on  que  les  diverses  peines  établies  contre 
le  perdant  doivent  être  considérées  comme  tenant  lieu  du  rembourse- 
ment des  frais?  Cette  idée  fût-elle  exacte,  et  un  texte  prouve  qu'elle 
ne  l'est  pas  (L.  4,  C,  Be  fruct.  et  lit.  exp.,  VII,  51),  je  répondrais 
qu'en  fait  ces  peines  sont  presque  toujours  écartées  par  le  jusjuran- 
dum  de  calumnia.  Deux  textes  me  paraissent  établir  que  le  perdant, 
au  moins  lorsqu'il  avait  à  se  reprocher  un  dol  ou  unefaute  grave,  sup- 
portait les  frais  faits  par  son  adversaire  (L.  79,  Be  jud.,  V,  1.  —  L.  2 
§  1,  Si  ventr.  nom.,  XXV,  5).  Comment  donc  lui  étaient-ils  deman- 
dés? Ce  ne  pouvait  être  que  par  une  poursuite  spéciale,  soit  par  une 
action  m  factum^  soit  plutôt  par  voie  de  cognitio  extr aor dinar ia. 

se  trompe  :  un  tel  serment  n'a  pas  de  son  temps  la  même  raison  d'être  qu'à  l'époque 
où  le  juge  n'était  nommé  que  pour  une  affaire  spéciale. 

(1)  D'après  ce  dernier  texte,  la  partie  qui  succombe  en  appel  n'est  pas  simple- 
ment condamnée  à  rembourser  les  frais  faits  par  son  adversaire,  elle  en  doit  le 
quadruple. 


I 
i 
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Des  explications  qui  précèdent  il  résulte  que  du  jour  où  l.i  procé- 
<lure  extraordinaire  devint  le  droit  commun,  tout  juge  dut  être  com- 
pétent pour  statuer  sur  les  frais  du  procès  qui  lui  était  soumis,  et 
•c'est  en  effet  ce  que  prouvent  trois  constitutions  antérieures  à  Justi- 
nien  (L  L.  3,  4  et  5,  C,  De  fruct.  et  lit.  exp.,  VII,  51).  Deux  de  ces 
constitutions  contiennent  des  dispositions  remarquables  :  l'une  porte 
que  la  décision  relative  aux  frais  doit  être  rendue  en  même  temps 
que  le  jugement  sur  l'action  principale;  l'autre,  supposant  que  le  juge 
a  négligé  de  statuer  sur  les  frais,  les  met  à  sa  charge.  Juslinien  con- 
serva toutes  ces  règles  et  en  introduisit  deux  nouvelles  :  le  juge  put, 
pour  la  liquidation  des  frais,  déférer  le  serment  à  la  partie  gagnante; 
il  put  aussi,  mais  à  la  condition  de  le  déclarer  expressément  dans  la 
sentence,  laisser  à  la  charge  de  chaque  partie  les  frais  faits  par  elle 
(Nov.  82,  cap.  10). 
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g  4 : 611 

g  5 612 

g  6 GOt 

gg  7,  8 605 

gg  9,  10 606 

gg  11,  12 616 

gg  13,  14,  15 617 

g  16 GIS 

g  17 619 

g  18 602 

2  19 62i 

TIT.  2.  De  bonis  vi  raptis. 

Pr.,  g  1 627 

g  2 628 
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TIT.  3.  De  le  (je  Aquilia. 

I'r.,g  1 6i7 

gr^^,  4,  5 013 

gH,  7,  8 6ii 

gg  9,  10 C4S 

gg  11,  12,  13 619 

g^  14,  15 050 

g^  IG 656 

TIT.  4.  De  injuriis. 

Pr.             6.30 

gg  1,2 631 

g  3 632 

g  4 638 

§§^,  'i 032 

gg  7,  8 638 

g  9 :...  032 

gg  10,11,  12 639 

TIT.  5.  De  obligationibus  quœ  quasi 
ex  delicto  nascunlur. 

Pr.,g  1 661 

gij  2,  3 662 

TIT.  6.  De  actionibus . 

Pr.     783 

g  1 938 

g  2 966 

g  3 986  et  988 

g  4 989 

g5 1311 

g  6 1312 

g  7 997 

g  8 755  et  1155 

g  9 756 

I  10 1155 

I  11 764 

g  12 1082 

g  13 928 

g  14 93;> 

g  15 940 

gg  16,  17 10S2 

i  18,  ly 1083 

g  20 1011 

gg  21,  22,  23,  24 1097 

gg  25,  26,  27 101'8 

'g  28 1129 

g  29 102S  ot  1129 

g  30 1129  ot  1229 

g  31 1121 

g  32 90(; 

g  33 llOi 

g  3i 1107 

g  3.'. 1118 

g  36 1155 

g  37 1029 
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2  38, 
g  39. 
g  40. 


Pages 
1252 
1230 
1252 


TiT.  7.  Quod  cum  eo  qui  in  aliéna  po- 
testate  est  )iegotium  gestum  esse  di- 
cetur. 

Pr.,g§  1,  2 1156 

gg  3,  4 1157 

g  5 1158 

§6 1160 

g  7 406 

g  8  1160 

TiT.  8.  De  noxalibus  actionibus. 

Pr.,  §2  1>  2 1173 

g§3,4,5 1174 

2g  6,  ï 1175 

TIT.  9.  Si  quadrupes  pauperiem  fecisse 
dicetur. 


Pr.,  g  1 


1188 


TIT.  10.  De  iis  per  quos  agere possumus. 

Pr.  1281 

2§  1,  2 1282 

TIT.  11.  De  satisdationibus. 

Pr.             1290 

^§1,2 1291 

2§  3,  4 1292 

i§  5,  6,  7 1293 

TIT.  12.  De  perpetuis  et  temporalibus 
actionibus,  et  quœ  ad  heredes  vel  in 
heredes  transeunt. 

Pr.  1270 

§  1 1278 

2  2 858 


Pr. 


TIT.  16. 
Pr. 

g  2. 
g  3. 


Pajc 

1191 
1192 
764 
1242 
1192 
1198 
1206 
1206 
1282 

1220 
1221 
1213 

1319 
1331 
1340 
1346 

1350 

1362 

1352 

1320 

De  pœna  temere  litigantium. 

1370 

1370 

, 1371 

829 


TIT.  13.  De  exceptionibus, 

Pr.,  g  1 

g§  2,  3 

g4 

§5 

g  6 

g  7 

gg8,9 

g  10 1107  et 

g  11 

TIT.  14.  De  replica tionibus. 

Pr.,g  1 

gg2,3 

g  4 

TIT.  15,  De  interdictis . 


§1 

§  2 

g  3 1342  et 

g4 

g  6 

g7 


TIT.  17.  De  officio  judicis. 


Pr. 


gl 

I  2 

g3 

!g4,5,  6. 


879 
1176 

950 
1010 
1015 

101 


TABLE    ALPHABÉTIQUE 

DES    MATIÈRES'" 


Les  chiffres  romains  renvoient  au  tome,  les  chiffres  arabes  aux  nuiiu-ros.  Les  parenthèses  (  ) 
indiquent  la  seconde  édition  du  tome  I  ou  la  première  édition  du  tome  II;  les  crochets  [  ] 
la  première  édition  du  tome  1.  L'astérisque  indique  une  matière  traitée  avec  quelque 
étendue.  —  p.  signifie  page;  n.  signifie  note. 


Abandon  noxal,  I,  77.  V.  Deditio   noxa- 

lis,  Actions  noxales. 
Abdicatio  liberorum,  I,  p.  209,  n.  1,  — 

p.  834,  n.  2. 
Absent,    I,  8i,    —  116,  —  247-2°,  — 

p.   881,n.  2.  — 11,  p.  178,  n.  2 — 

(p.  176,  n.  2). —  497-10,-580-1% 

—  600,  —  p.  695,  n.  1  (p.   678, 
n.  2),  — 711-1%  —714,—  721-4% 

—  755  in  fine, —779,  —p.  1195, 
n.  2  et  3  (p.  1179,   n.   1  et  3), 

—  930,  —  942*. 

Abstention  {bénéfice  d'),  I,  146-6o,  — 
345,-368,  —  p.  284,  n.  1.  —  II, 
p.  28,  n.-3,  —  p.  30,  n.  1  <p.  30, 
n.  2), —p.  32,  n.  2  (p.  31,  n.  1), 

—  p.  173,  n.  2  (p.  171,  n.  2). 

—  (objet     d'obligation),    11,507-3% 

—  511*,—  516,-540. 

Abus  de  confiance,  II,  p.  623,  n.  1 
(p.  606,  n.  1). 

ACCENSI,  I,  p.  30,  n.  1. 

Acceptilation,  1,  146-5%  —  165-2%  — 
p.  657,  n.  1,—  303-4%—  390.  — 
II,  p.  284,  n.  1  (p.  279,  n.  2), — 
550-3%  —  p.  575,  n.  1  (p.  566, 
n.  1),  — p.702,  n.l(p.  684,  n.  3), 

—  700,  —  701*  et  s.,  — 883-1°. 
AccESSio,  I,  251*. 

—  (convention  d'),  II,  546*,  — 
p.  356,  n.  1  (p.  348,  n.  2),  — 
p.  385,  n.  2  (p.  373,  n.  1). 

—  possessionum,  I,  238*,  — p.  748, 
n.  1  (p.  709,  n.  1)  Ip.  677  n.  1]. 

—  II,  968*. 


AcGESSio  rei,  personne,  H,  p.  315,   n.  3 

(p.  310,  n.  3). 
Accroissement  (droit  d'),  1,363*,  —  365, 

—  369,  —  374,  —  376  in  fine,  — 
395*  et  s.,  — 411-5".  —11,419,— 
469,— p.86,n.  1,— p.91,n.  1,— 
460-1%  —  p.  144,  n.  1  (p.  143,  n»?) . 

Acquérir    (capacité  d'),  I,   294*  et  s., 

—  299*  et  s. 

AcQuisiTio  lege,  1,  219,  —  249*  et  s., 

—  251  in  fine. 

Actes  de  juridiction  gracieuse,  1,54,  — 
104, —  119-5%  — 2:1:;  —V.  aussi 
Bon.  possessio,  Imperium,  etc. 

Action  ad  exempluni  institoriaî  actionis 
II,  637. 

—  adjectitiœ     qualitatis,    II,     876* 
et  s.,  —  920  in  fine. 

—  arbitraire,    II,  826,  —    842,    — 
848,  —853,-866*  et  s.,  —888, 

—  956,  —  977. 

—  bonœ  fidei,  II,  594  in  fine,  — 
836,  —  p.  1183,  n.  1  (p.  1167, 
n.  1),— 866,  —p.  1229,  n.  1  (p. 
1213,  n.  1),— 868*  et  s.  ,—909-1". 

—  certa,  11,  861*-2". 

—  civile,  II,  790*,  —  897,  —  p.  1229, 

n.  1  (p.  1213,  n.  1). 

—  de  la  loi.  II,  731,  —  732-4%  —  740* 

et  s., -p.  9U,  n.  1  (p.  925,n.  1). 
V.  Lcgis  actiones. 

—  de   peculio,  I,    p.  196   n.  3.  —  II, 

429, —p.  792  n.  1  (p.  772,n.  1).— 
p.  166,  n.  1  (p.  164,  n.  1),  — 
771-1%— 855,— 881,— 882*ets., 
926-2». 

—  directe,  11,  791*  et  s. 


(1)  Cette  table  a  été  préparée  par  les  soins  de  M.  H.  Monnicr,  chargé  de  cours  à 
la  Faculté  de  droit  de  Montpellier. 
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Actions  divisoires,  H,    827*    et   s.,  — 
p.  1201,  n.  1  (p.  1275,  n.  1). 

—  exercitoria,    II,    636*,    —  p.  910. 

n.  2  (p.  921,  n.  2),— 8  7  9*. 

—  fictice,  II,  U2-io,—  p.  181,  n.  1,  — 

475  in  fine,  —  478-2%  ~  479,  — 
484,  —  718,  —  790,  —  792*  et  s., 
—  817. 

—  honoraire,  II,  790*. 

—  in  bonum  et    îiequum  concepta,  II, 

p.  1150,  n.  l*fp.  1134,  n.  1*). 

—  incerta,  H,  861*  et  s. 

—  infamante,  II,  p.  1064,  n.  2  (p.  1048' 

n.  1),  —  837,  p.  1078,  —  n.  1 
(p.  1062,  n.  1),  —  865,  --  976*. 
V.  aussi  Infamie. 

—  in  factum,  II,  718,  —557,  —  766, 

_  790,  —  843,  —   849. 
■  —  in  jus  concepta.  II,  794. 

—  in  simplum,  duplum,  etc.,  II,  859*. 

—  institoria.  II,  636*,  —  p.  940,  n.  2 

(p.  921,  n.   1),  —  879*. 

—  interrogatoria,    II,    p.    857,    n*  3 

(p.  837,  n.  3). 

—  légitime,    II,  p'.  937,  n.  1  (p.  917, 

n.  2). 

—  mixte,  I,  162-3».     —  II,  828*,    — 

854*  et  s. 

—  noxale,  II,  771-2»,  —  857  in  fine,  — 

876,  —  88i*  et  s. 

—  pénale,    II,  p.    780,  n.  1,   —  854* 

et  s. 

—  pénale  a  parte  rei,  II,  857*. 

—  perpétuelle,   temporaire,    II,    925* 

et  s. 

—  personnelle,  11,766,— 799*,  —824* 

et  s.,  —  910infine,— 938,— 953. 

~  populaire,  I,  192-3».    -  II,    562-4'' 

in  fine,  —  p.  557,  n.  1  (p.  543, 

n.  1),—  685,—  800-1%  —  858*. 

—  prétorienne,  II,  925. 

—  principale,  II,  p.  939,  n.  1  (p.  919, 

n.    1). 

—  publique,  II,  p.  1112,  n.  3  (p.  1096 

n.  3). 

—  quœinfîtiatione  duplatur,  11,659-3% 

—  680,  —  p.  844,  n.  -I  (p.  823, 
n.  3),  —780,  —  (p.  1101,  n.  1 
(p.   1085,  n.  1),  —  860*. 

—  quod  jussu,  II,  878*. 

—  réelle,  II,  757,    —  766,  —  771-1° 

et  2%  —  799*  et  s.,  —  802,  — 
825,  —  844,  —  p.  883,  n.  2 
(p.  863,  n.  2),  —  862,  —  866,  — 
912,  —p.  1272,n.2)(p.1256,n. 
2),  —  927,  —  929,  —  936,-977. 

—  réelle   immobilière,     II,    739    in 

fine. 


Action  rei  pcrscqucndœ  gratia,  II, 854* et 
s.,  —  rutiliana,  II,  484,-790*,  —  933. 

—  stricti  juris.  II,  868*  et  s,  —  910. 

—  977. 

—  tributoria,  II,  880*. 

—  utile,  II,  791*,  —    817*. 

—  vulgaire,  II,  p.  939,   n.  1  (p.  919, 

n.  1). 

—  ad    exemplum    inoffîciosi  etc.,    I, 

360*. 

—  adexhibendum,I,  255.-11,588-1% 

—  673,  —  771-1°  et  2°,  —  825*  et 
s.,  —  977  in  fine. 

—  adversus  nautas,  caupones,  etc.,  II, 

625  in  fine. 

—  œstimatoria,    11,    653.    V,     Action 

prœsc.  verbis. 

—  arborum  furtim    caesarum,   II,  666 

in  fine,  —p.  1104,n.  1  (p.  1088, 
n.  1). 

—  calvisiana,  II,  p.  37,  n.  2,  —  p.  38, 

n.  1,  —  p.  1088,  n.  3  (p.  1072 
n.  3),  —  p.  1091,  n.  2  (p.  1074, 
n.  2). 

—  civilis   in  factum,  II,  p.  580,  n.  2 

(p.  565, n.  2).  Y.  Act.  praescriptis 
verbis. 

—  commodati,  II,  522. 

—  communi  dividundo,  I,  248.  —  JI, 

629,  —  p.  591,  n.  1  (p.  575, 
n.  2),  —  658,  —  p.  883,  n.  2 
(p.  863,  n.  2),  —  827*  et  s. 

—  confessoria,  II,  763-4°-5° 

—  confessoria  (in  rem),  I,  p.  656,  n.  2. 

—  II,  809*  et  s. 

—  confessoria  utilis  (in  rem),  II,  817*. 

—  créditée  pecuniae,  II,  p.   418,  n.  4 

(p.  406,  n.  1). 

—  damni   injurias,  II,  680*  et    s.,  — 

792,  —  855,  —  856-3%  —  860,  — 
p.  1148,  n.  2  (p.  1132,  n.  2),  — 
p.  1195,  n.  2  (p.  1179,  n.  2),  — 
p.  1284,  n.  1    (p.  1268,  n.  1). 

—  damni  injuriae  utilis,  II,  683*  et  s., 

—  de   albo  corrupto,    II,  p.    1102, 
n.  1    (p.   1086,  n.  1),  —  858. 

—  de  calumnia,  II,  859. 

—  de  distrahendis  rationibus,  I,  262- 

3"*. 

—  de   dolo,    I,  173  in  fine,  —  p.  883, 

n.  12.  —  II,  495in  fine,  —  502,  — 
544,  —p.  377,n.2(p.  366,  n.  1),  — 
590,— 649,— p.  611, n.l  (p.  595, 
n.  1),  —  664,  —684,—  p.  753, 
n.  3  (p.  733,  n.  3), —837*  et  s., 

—  857,  —  908,  —  976. 

—  de  dote,  II,  p.  1057,  n.  2  (p.  1041, 

n.  2). 
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Action  de,  in  r(;m   verso,  II,  882*  bis. 

—  de  jurcjurando,  II,  721". 

—  do  rnod'j  agri,  II,  8()(). 

—  do    inoribus,    II,    p.     iO.")!,    n.     1 

(p.  1038,  n.  1),  —  p.  i:{12,  11.  1 
(p.  12%,  n.  1). 

—  de  pastu,  II,  p.  661,  n.  1. 

—  de  pauperie,  II,  881)*. 

—  depensi,  11,570,  —  752,  —  p.  1312 

n.  1  (p.  1296,  n.  1),  —  860. 

—  deposit!,    II,  p.   167,  n.  1   (p.  165, 

n.  1),—  522,  —976.  V.  Dépôt. 

—  depositi  miserabilis,  II,  860 

—  de  servo   corrupto,    II,   666-2°.  — 

p.  1106,  n.  3  (p.  lO'JO,  n.  3). 

—  de  tigno  juncto,  I,  256. 

—  effusis  vel  dejectis,  II,  685. 

—  en  complément  de  la  quarte,  I,  355- 

1%  —  359-30,  _  p.  901,  n.  3. 

—  en  pétition  d'hérédité,  11,466,  —  736, 

—  798,—  p.  898,  n.  2  (p.  878, 
n.  2),  —  p.  813*    et  s.,  —870, 

—  924,—  961. 

—  en  pétition  d'hérédité  fideicommis- 

soria,  I,  407, 

—  en  pétition  d'hérédité  possessoria, 

II,  442,  —  463-2%  —  817,  —  961 
in  fine. 
-  en  l'evendication,    II,  673,  —  804* 
et  s.,  —  813,  —    814,  —  816, 

—  826  in  fme,  —  p.  1105,  n.  2 
(p.  1089,  n.  2). 

—  en    revendication    incertoe   partis, 
II,  863*. 

—  en  revendication  utilis.  II,  817. 

—  ex  empto,  II,  605*  et  s.,  —  609-1° 

et  3%  —  610,  —  612-3%  —  614 
in  fine,  —  p.  876,  n.  1  (p.  856, 
n.  2). 

—  ex  stipulatu,  II,  513,  —  609-2%  — 

664,  —  832,  —  836*. 

—  ex  stipulatu   duplœ,  II,  606*  et  s., 

609-2°. 

—  ex  testamento,  1,380.  —  II,  p.  1160, 

n.  2  (p.  1144,  n.  2),  -^  p.  1165, 
n.  1  (p.  1149,  n.  1). 

—  familiœ  erciscundœ,  1, 248,  —  360,  — 

379  in  fine.  —  II,  p .  15,  n .  1  —  442, 

—  p.  591,  n.  1  (p.  575,  n.  2),— 
658, —p.  883,n.2(p.863,  n.  2), 

—  827*. 

—  faviana,  I,   p.    956,  n.    I.    —  II, 

p.  37,  n.  2,  —  p.  38,  n.  1,  — 
p.  1088,  n.  3  (p.  1172,  n.  3),  — 
p.  1091,  n.  2  (p.   1074,  n.  2). 

—  fiduciœ,  I,p.  958,  n.  3.  —  11,647, 

—  p.  1148,  n.  3  (p.  1132,  n.  3),   | 
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—  p.  120;{,  11.  2  (p.  1187,  M.  2) 
-  ^76. 

Action  (iuiuiii  reguiidoriim,  I,  2iK.    -H 
H'21*  et  s.,  —  928-2'. 

—  (iincraria,  11,  p.  594,  n.    1  (p.   57'.», 

n.l),  — p.949,n.  1  (p.  929,  n.  3). 

—  liirti,I,p.  956,  n.  I.  —   H,  613  et 

s.,  —p.  868,  11.4  (p.  84S,  n.  3), 

—  p.  86(1,  n.  1  (p.  8 16,  n.  1),  - 
7'.)2,  -  868  in  ûna,  —  930,  —  976. 

ohlati,   concepti,    prohibiti,    II, 

668*  et  s. 

—  hypothecaria,    II,  p.     1007,   n.    2 

(p.  987,  n.  1),  —  928-2"-3''.  V. 
Act.  quasi-scrvienne. 

—  iiijuriarum,  I,  122,  —  356,  —  358. 

—  II,  454,  —  p.  557,  n.  1  (543. 
n.    1),  —643,  —   677*,  —   749, 

—  p.  855,  n.  1  (p.  835,  n.  1), 
__  757,  —  p.  946,  n.  1  (p.  926, 
n.  1),  —  856-4%  —923,  —  926- 
2%  —  p.  1148,  n.  1  (p.  1132, 
n.  1),—  p.  1150,  n.  1  (p.  113i, 
n.  1),  —975,  —  976. 

—  judicati,  II,  p.    390,  n.  3  (p.   378, 

n.  1),  — p.  421,  n.  4  (p.  409,  n.  1), 

—  752,-780*,  —  p.  1249,  n.3, 
(p.  1233,  n.  3).  —  860,  — 
p.  1312,  n.  l(p.  1296,n.  1),— 933. 

—  inandati  dirccta,  II,  p.    178,  n.   2 

(p.  176,  n.  2),  —634*,  —976. 

—  mandali  contraria,  II,  570,  —  634*, 

—  836,  —  976. 

—  mutui,  II,p.418,n.  4(p.406,  n.  1). 

—  negotiorum  gestorum,  I,  176-8°.  — 

II,  p.  178,  n.  2  (p.  176,  n. 
2),  -  656. 

—  ncgatoria,  II,  758,  —  809*  et  s. 

—  negatoria  utilis,  II,  817*. 

—  pauliana,  I.  p.  95('),   n.     1.    —    II, 

538  in  fine,  —  539,  —  81-9*  et  s. 

—  pauliana  in  rem,  II,  949. 

—  pecuniie  constitutif,  II,  721*,  —  974, 

—  pignoratitia  contraria,  II,  822. 
dirccta,  II,  771-1%  —  p.   1020, 

n.  2  (p.  1005,  n.  1). 
serviana,  II,  821. 

—  praescriptis  verbis,  I,  30(),  —  j).  765, 

n.  1  (p.  726,  n.  1)  (p.  691,  n.31. 
—  II,  p.  411,  n.2(p.  398,  n.  2). — 
596,  —614,  —615-1%-  651*  et 
s.,  —  832,  —  870. 

—  pro  socio,  II,  570,  —  622,  —  629*, 

917-3%  —  97(;. 

—  publicicniu',  I,  p.  566,  n.  2  (p.  533, 

n.  2)  [p.  517,  n.  IJ.  —H,  818* 
et  s. 

—  publicienne  rescisoire,  II,  948*. 
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Action  quanti  minoris,  II,  609*.  ■ 

—  quasi  sprvienne,  II,  p.    2(U,  n.  1 

(p.  260,  II.  1),  —  820*  et  s. 

—  quod  metus  causfi,  1, 173  in  fine.  — 
II,  502,  —  758,  —  840,  —  844*  et 

s., -p.  1384,11.  2  (p.  1308,  n.  2). 

—  redhibitoria,    II,   609*,  —  p.    481, 

n.  2 (p.  467,  n.   3). 

—  reiuxoriee,  I,  p.  185,  n.  4, —p.  217, 

n.  1.-11,663-40,  _p.  876, n.  1 
(p.  856,  n.  2),  —  p.  910,  n.  3 
(p.890,n.2),  — 831*et  .,  —  870 
30^  _  917-40^  p  I  [48^  n .  3  (p.  1 132, 

n.  3), —  p.  1150,  n.  1  (p.  1134, 
n.  1). 

—  rerum  amotarum,  II,  670  in  fine,  — 

p.  910,  n.  3  (p.  890,  n.  2),  — 
p.  1182,  11.  2  (p.  1165,  n.  2). 

—  rescissoria  in  rem,  II,  p.  1017,  n.l 

(p.  998,  n.  1),  —  947,  —  948*. 

—  restitutoria.  II,  576,  —  947. 

— ■  sepulcri  violati,  1,192  in  fine.  —II, 
858,  — p.  1150,  n  1  (p.  1134,  n.  1- 

—  serviana,  II,  484,  —  p.  1364,  n.-  3 

(p.  1348,  n.  3). 

—  tutelse,  I,  165*  et  s.  —  II,  976. 

—  subsidiaria,  I,  162*-4''. 

—  venditi,  II,  614. 

—  vi  bonorum   raptorum,  II,  674*,  — 

p.  1104,n.l(p.l088,n.l),  — 976. 
Actions  (durée  des),  II,  925*  et  s. 

—  (extinction  des),  II,  926. 

Actor  sequitur  forum  rei,  II  735*  et  s. 
ACTORI  incumbit  probatio,  II,  776*. 
Actus,  I,  268  2°. 

—  legitimi,  II,  p.  284,  n.  1  (p.  279, 
n.  1). 

ADDiCTio,  addictus,I,p.  533,  n.  3  (p.  501, 
n.  4)  [p.  485,  n.  1].  —II,  p.  841, 
n.  7  (p.  821,  n.  5),  —  p.  846,  n.  2 
(p.  626,  n.  2). 

—  bonorum  libertatum,  etc.,  II,  472, 

—  474*  et  s. 

—  indiem,  II,  613*et  s. 
Ademptio  legati,  I,  399*. 

ADiTiON  d'hérédité,  I,  146-6°,  —  152,  — 
157*  et  s.,  —  165-2%  —348*  et  s. 

—  II, 439 in  fine,— 447,  — p.  284, 
n.  l(p.  279,  n.  2),  —  850,  —941. 

Adjectiones,  II,  904. 

Adjectus  solut-ionis  gratia,  II,  546*. 

Adjonction,  1,255*. 

Adjudicatio,  I,  219,  —  248*,  —  270,  — 

II,  756,  — 760*, —828*. 
Adjutor  tutelae,  I,  170*. 
Administratio  libera,  II,  633. 
Adoption,  1,  102*  et    s.  —  II,   456-3». 

V.  Enfants  adoptifs. 


Adoption  d'un  esclave,  I,  111*. 

—  minus  plena,  I,  108*. 

—  plena,  I,  108*. 

—  testamentaire,   I,  p.    236,  n.  1  (p. 

212,  n.  1)  [  p.  205,  n.  1]. 

Adpromissio,  II,  557*,  — 559*  et  s.,  — 
574,-696,-920. 

Adrogatio,  l,  102  in  fine,  —  1 03*  et  s.,  — 
146-80,-369.  —  II,  462.  V.  En- 
fants adrogés. 

Adrogation  (acquisition  par), II, 477* ets. 

—  des  femmes,  I,  111*. 

—  des  impubères,  I,  111*  et  s. 

—  du  mineur  de  xxv  ans,  I,  111*  et  s., 
Adscriptio,  I,  321  in  fine. 
Adscriptitii,  I,  p.  105  n.  2. 
Adstipulatio,   I,    182-2".  —  II,  p.  231, 

n.  1  (227,  n.  2),  —  557*  et  s., - 

679,  —  711  in  fine. 
Adultère,  I,  73,-90*,  —  92,  —  100, 
Adventice  (dot)  V.  Dot.  adventice. 
Adventices  (biens),  I,  298*.  —  II,  p.  64, 

n.  1  et2. 
Adversaria,  II,  p.  393,  n.  1  (p .  380,  n.  1). 
Adversus  hostem  seterna  auctoritas,    I, 

p.  582,  n.  4(p.  549,  n.  2)(p.  532)! 

n.  3]. 
Advocatus,  1, 297  in  fine,  —  p.  745,  n.   2 

(p.  707,  n.   1)  [677,  n.  2].— II, 

p.  500,   n.   2    (p.   486,  n.  2),  - 

630-1%  —  930,  —  979. 

^DIFICIUM,   I,   64. 

^RARIUM,  I,  p.  492,  n.  2  (p.  460,  n.  2] 
[p.  444,  n.  2],  —II,  p.  149,  n.l 
(p.  147,  n.  3),  -  p.  179,  n.  2  (p, 
177,  n.l). 

^RARius,  I,  p.  38,  n.  1. 

^s  alienum,  II,  p.  185,  n. 2  (p.  183,  n.  1) 
V.  Dettes. 

—  mililare,  équestre,  hordearium, 11,746 
tEstimatio  facit  venditionem,  I,  313. 
jEtas  perfecta  vel  légitima,  I,  168. 
Affectus  furandi,  II,  p.  624,  n.  2    (p 

6U8,  n.  1). 
Affinitas,  I,  89*,  —  92-3%  —  100  in  fine 
Affranchi,  1, 52*  et  s.,  —  91,  —  110,  - 

136  in  fine,  —138,  —  402.  —  II 

749  in  fine,  —917-1°. 

—  déditice,  I,  65  s.,  —  114  in  fine 
—  II,  430. 

—  (descendant  d'),  I,  60*. 
Affranchissement,  I,  356,  — 357, —  p 

956,  n.  4.-11,475,-516,-650 
—  850,  —  940.  V.  Affranchis,  Suc 
cession,  Manumissio. 

—  in  fraudem  creditorum,  I,  70*,  —  71 

et  s. 

—  in  fraudem  fisci,  I,  71. 
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Affranchissement  mortis  causa,  II,  p. 
151:.,  11.  2  (p.  157,  n.  2). 

—  inter  ainicos,  I,  G6.  Voy.  Miinumissio. 
Agentks  in  rebus,  I,  297  in  fine. 

Acer  publicus,  I,  207,  —p.  1315,  n.  2 

(p   1329,  n.  2). 
Agnat,  1, 130,— 16i infine,  — 107. —Il, 

423-3%— 436,— 1).  MO, n.  1  (p.  139, 

n.  1),  V.  aussi  Succession. 
Agnates  non  consanguines,  II,  423,  — 

456-10. 
Agnation,  1,  95-4%  —  107,  — 117  in  fine, 

-182-1°. 
Agri  assignat! ,  I,  204. 

—  confines.  II,  827  in  fine. 

—  limitati,  I,  204*  et  s. 

—  non  limitati,  II,  205*. 

—  quœstorii,  l,  204. 

—  subsecivi,  I,  204. 

—  vectigales,  I,  283*. 
Agricol/E,  I,  p.  105,  n.  2. 
Agrimensores,  1,204.—  II,  619,  —  p.  613, 

n.  1  (p.  597,  n.  1). 
Alaric    (bréviaire   d'),    I,  p.  61,   n.   2 

(p.49,  n.  2)  [p.  48,  n.  21. 
Aliénation,  I,  p.  372,  n.  1,  —  301-2%  — 

399.  V.  aussi  Capacité  d'aliéner. 

—  fiduciaire,  I,  285*. 

—  judicii  mutandi   causa,   II,   p.  974, 

n.  2  (p.  954,  n.3),—  857. 
Aliéner  (capacité  d'),  I,  165,  —  171,  — 
175,  —292*  et  s.,  —314,  —  p.  703, 
n.    1. 
AIiENijuris(personnes),  1,35*.  — 11,442, 
—  p.  118,  n.l  (p.  117,  n.  2), — 
505,  —  520  in  fine,  —  676-1%  — 
p.  682,n.  3(p.  665,n.  3),— 686*, 
704  in-fine. 
Aliments,  I,  59,  —  94,  —  101-2°.  ~  II, 

471-1%  939. 
Allectio,  I,  p.  109,  n.  2. 
Alliance,  1, 107.  V.  Affinitas. 
Alluvion,  I,  253,  —  254,  —  p.  664,  n.  2 
(p.  629,  n.  1)  [p.  607,  n.    1],  — 
287-2°. 
Alveus  dorelictus,  1,253-4°,— 25 1,  —p. 
664,  n.  2  (p.  629,  n. 2)  [p.  607,  n.  1  ] . 
Ambassadeur,  I,  p.  462,  n.  3. 
Anatocisme,  II,  p.  1157*,  n.  4  (p.  1141, 

n.  4). 
Animus  novandi,  II,  p.  319,  n.  I  (p.  313, 

n.  4),  —  695*. 
Antestatus,  I,  p.  530,  n.  1. 
AntichrèsEjI,  p.  703,  n.  l*(p.  666.  n.  1) 

[p.  639,  n.  1]. 
Antistes,  I,  p.  124,  n.  2. 
Apertura    tabularum,  I,   p.    862,  u.  5 
(p.  819,  n.  2)  [p.  782,  n.  2), -p. 
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878,  n.  1  (p.  8.34,  n.  2)   (p.  795, 

n.  2],  — 374,  —  382. 
Apostats,  I,  329  in  fine,  —  429  in  fine. 
Apostoli,  II,  779. 
Ai'PKL,  II,  7:{9-2%  —  779%  —  787*,  — 

899  in  fine,  —  p.  130i,  n.  2  (p. 

1288,  n.   2),  —p.   1311,  n.  2  (p. 

1295,  n.  3),  —  939,  —  945. 
Aqu/Edcctis,  I,  268-2\ 
Arbitri  recepti,  II,  p.  388,  n.  1  (p.  375. 

n.  2),  —  p.  821,  n.l  (p.  804,  n.  1). 
Arbitri  (dans  la  société),  II,  626. 
Arbitrium  judicis,  II,  866*  ot  s. 
—  liti  œstimaiidae,  II,  742  in  line. 
Arcifinales,  I,  p.  482,  n.  2. 
ARGENTARii,II,p.  325,  n.  2('p.  319,  n.  2). 

—  p.  374,  n.2(p.363,  n.  2),  —  p, 
404,  n.  2  (p.  391,  n.  2),  —  589,  in 
fine,  —p.  517,  n.2  (p.  503,  n.  3), 

—  90'J-2«. 
Arrhes,  II,  601*. 

As,  I,  p.  27,  n.2,  —p.  531,  n.  2,-361, 
Ascendants,  I,  353-2o-3%  —  p.  902,  n.  2, 
371.  —11,469,  —  487,-749  in 
fine, —  917-20,  —971,-  973. 

—  (tutelle  des),  I,  165-2°. 

Asile,  I,  p.  94,  n.  1.  —  II,  659  in  fine, 
Assektor  libertatif,  I,  54.  —  II,  797  in 

fine,  —  p.  1302,  n.  5  (p.   1286, 

no  5),  — 975. 
Assessores,  I,  22. 
Assiuui,  I,  11. 

Assignatio  libertorum,   II,  432*. 
Associés,  H,  917-3o.  v.  Société. 
AucTio,  II,  p.  171,  n.  3  (p.  169,  n.  3). 
AUCTORATUS,  II,  667-2°. 
AucTORiTAs,  II,  p.  457,  n.    1, —  p.  444, 

n.  1. 

—  tutoris,  I,   144*   et   s.,     —    150 
—  152,  —  165. 

Auditorium,  I,  22. 
AUREUS,  p.  315,  n.  1 . 
Aurum  coronarium,  I,  117, 
Auspices,  I,  3,  —  10. 
Authentica,  I,  p.  78,  n.  1. 
Authentic!  M,  I,  p.  78,  n.  1. 
Aveu,  11,753-4%  —776. 
Aveugle,  I,  p.  818,  n.  4.  —  H,  932. 


Rail  donationis  causa,  I,  p.  767,  n.   4. 
—  uno  luiinmo.  V.  Louage. 
Bailleur,  I,  289.  V.  Louage. 
Banques,  II.  p.  388,  n.  I  (p.  375,  n.  2). 

V.  Argontarii. 
IUrrares,  I,  19. 

Basiliques,  I,  p.  78,  n.  2  (p.  62,  n.  3) 
[p.  61,  n.  3j. 
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BÉNÉDICTION  religieuse,  I,  p.  177,  n.  2. 
Bénéfice  de  compétence,  II,  917. 

—  d'invontaire,  I,  351*. 
Beneficum  principale,  1,04. 

Biens  acquis    dignitatis    causa,  II,  45i. 
Bigamie,  I,  92-2%  —98.  —  II,  p.  1391, 

n.  1  (p.  1375,  n.  1). 
Bona  fides,  I,  230*. 
BONORiîM   emptor,  II,    i76,  —  484*,   — 

909-3». 

—  possessio,     I,     146-60,    —    157, 

p.  421,  n.  1.—  II,  419  in  fine,  — 
440*ets.,— 458*,— 468,—  732-3, 

—  792,  —  827. 

—  contra  tabulas,  I,  334*  et  s.,  —  342, 

_  355-20—368,  — 404-8°,— 416- 
n\  —  II,  445*  et  s.,  —  453,  — 
462,  470-5°. 

—  carbon  iana,  II,  465*-4«. 

—  contra    lignum,   II,  445  in  fine,  — 

449. 

—  cum  reaut  sine  re,  II,  461*  et  s.,  — 

466-2»,  —  468-4%  —  961  in  fine. 

—  decretalis,  vel    edictalis,  II,  p.  92, 

n.  1,  —  464*  et  s.,  —  467. 

—  dimidiae    partis,  II,  427,  —  428,  — 

p.  48,  n.  3  (p.  48,  n.  1),  —  p.  79, 
n.  1  (p.  78,  n.  3). 

—  secundum  nuncupationem,  II,  450. 

—  secundum  tabulas,  I,  336,  —  342; 
—  II,  450*, —  460-3», —461. 

—  tertiœ  partis,  II,  p.  48,  n.  1. 

—  tanquam  ex  familia,  II,  443*-5»,  — 

468*-l». 

—  undecùgnati,  II,  433,  —  p.  73,  n.  1, 

—  443-4», —456*, —459. 

—  unde    cognati    manumissoris,   II, 

U3*-S%  —468. 

—  unde  decern  personae,II,426,  — 437, 

—  443*  3»,  —  468. 

—  undelegitimi,  11,425,  —  p.68,n.  1 

et  3,  —  443*-2»,  —  p.  103,  n.  2 
(p.  102,  n.  2),  — 460-2»-3°,  — 461. 

—  unde  liberi,  II,  423,  —  443-1»,  — 

451*,  —  460-2»-3». 

—  unde  patronus,  patrona,  etc. ,  II,  463*- 

6»,  —  468. 

—  unde  vir  et   uxor,    II,  443*-6»,    — 

460-2»  —  470-3». 

—  uti  ex  legib  us,  II,  444*. 

—  separatio,    I,     p.    353,    n.    1,    — 

344-2»,  —  352*. 

—  venditio,    I,   334,-1»,    —     p.     881, 

n.  2,  —   370.  —  II,  440,  —  472 

—  47  ,  —  482*,  —  487,  —  628,  — 
755,  —781,-939. 

Butin,  I,  221. 


Caduca,  I,  374*-l»,  —  414  in  fine. 
CANDIDAT!  priucipis,  I,  18  in  fine. 
Capacité    contractuelle  ,    1 ,    155*,    — 

165-2»,  —  171    et  s.,  —  II,  504* 

et  s. 

—  de  s'obliger  ex  delicto,  II,  665. 

—  d'être  institué,  I,  328*  et  s. 

—  de  tester,  I,  326*. 
Capitatio,  I,  p.  496,  n.  2. 

—  plebeia,  I,  p.  105,  n.  2. 
Capite  censi,  I,  p.  30,  n.  1. 

Capitis  deminutio,  1,131,  — 159  in  fine, 
177*,  —  281,  —  337,-341.  —  II, 
477,  —  478,  —  538,  —  549,  —  569, 
628,  —  p.  544,  n.  1  (p.  530,n.  1), 

—  792. 

maxima,  I,  179*,  -  341,  —  342. 

media,  I,  179*,  —  342. 

minima,  I,  180*  et  s.,  — 184,— 

341-,  —  342. 

Captif,  captivité,  I,  37,  —  42,  —  84,  — 
97,  — 128-3»,- p.402,n.3,  — 326- 
10^  _  331-3°,  —  p.  930,  n.  2.  — 
II,  p.  352,  n.  2  (p.  343,  n.  1),  — 
555  in  fine. 

Caput,  I,  177. 

Carbonien  (édit),  II,  465*-3». 

Carcer  privatus,  II,  745,  —  788*. 

Carmen  famosum,  I,  p.  802,  n.  1.  — II, 
p.  675,  n.  2  (p.  634,  n.  2). 

Cassiens,  I,  24  *. 

Castrat,  I,  82,  —  109-2». 

Catoniana  régula,  I,  393*  et  s. 

Causa,  II,  772-3»,  —  807,  —  812. 

—  civilis,   II,    p.    198,   n.  2  (p.    195, 

n.  2). 

—  liberalis,  II,  p.  835,  n.  3  (p.  815,  n.  1), 

—   797*. 

—  naturalis,  I,  p.  633,  n.  1  (p.  599,  n.  1 

[p.  580  n.  1]. 

—  perpétua,  I,  268. 
Caus^  coUectio,  II,  742. 

—  fiscales,  II,  939. 

—  obligationum,  11,525. 

—  probatio,  I,  64*-2»,  —    p.   258, 

n.  2.  —  II,  420,  —  429. 
Cause  dans    les    contrats,  II,  499*,  — 
693-1». 

—  (identité  de).  H,  915. 
Cautio  amplius  non  agi,  II,  936. 

—  damni  infecti,  1,314.— Il,  656-1»,  — ^ 

716,  —  719*. 

—  de  non  amplius  turbando,  II,  p.  1371, 

n.  1  (p.  1355,  n.  1). 

—  de  persequenda  re.  II,  828  in  fine.. 

—  de  rato,  H,  p.  765,  n.l  (p.  745,  n.  2),. 

—  716,  —  829,  —  936*  et  s. 
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Cautio  ox  oporis    novi  nunliationc,  II, 
p.  770,  H.  1   f,).  750,  n.  2). 

—  in  judicio  sistendi,  îl,  711), —  p.  8.')0, 

n.  5  (p.  830,  n.  5). 

—  judicatiim  solvi,  II,  p.  170,  n.  1,  - 

478-^2"ct3",  — 710,  — 780,— 781, 
_  800,  —  815,  —  8-21),—  1)37*  el 
s.,  — p.  1374,11.  1  (p.  1358,  n.  1) 

—  legatorum.  I,38i.*-3».  —  11,  p.  297, 

n.  1  (p.  293,  n.  1),  —  7IG. 

—  mucienne,  1,  32i-i". 

—  pro  prœde  litis  et  vendiciaruin,  If, 

803,  —  p.  1312,  n.  '2  (p.  1^290, 
n.  2),—  p.  13U,  n.  2  (p.  1298, 
n.l). 

—  rem  pupilli  salvani  fore,  1,  1  ll''-2". 

—  11,  715. 

—  usufructuaria,  I,  276. 
Cautiones  rci  uxorice,  IÏ,  831. 
CÉLIBAT,  I,  p.  937,  11.  2.  V.  Cœlcbs. 
CÉNOTAPHE,  1,  p.  157,  n.   i. 

Cens,  1,  11. 

Censeur  1,  p.  42,  n.  4.  —  II,  p.   131»], 

n.  1  (p.  1377,  11.  1). 
Censiti,  I,  p.  105,  n.  2. 
Centenakius,  II,  p.  381,  n.  1. 
Ce  NT  ESI  MA  II  sura.  V.  Fœnus. 
Centumvirs,  II,  736*. 
Centuries,  I,  11*. 

—  prœrogativœ,  I,  p.  31,  n.  2  et  3. 
Cessio  bonorum,II,  p.  176,  n.  3  (p.  171, 

n.  2),  —  628  in  fine,  —  780*,  — 
788*,  —  917-8",  —  919. 

—  in  jure,  1, 146-2%  —  165-2%—  219, 

—  223*  ct  s.,  —  p.  668,  n.  3 
(p.  633,  n.  4)  [p.  611,  n.  3],  — 
p.  719,  n.  2,  —  279-i%—  302.  — 
II,  425,  —  426,  —  373*  et  s. 

Cession  d'actions,  I,  389.  —  II,  612-3\ 

—  639-2%  —  640*  et  s. ,  —  p.  638, 
n.  2  (p.  622,  n.  1),-  808-2<'-3"-4', 

—  883-1%  Y.  Transport  de  créan- 
ces. 

—  d'actions  (bénéfice  de),  I,  151.  —  II, 

551,-565*,  — p.782,n.  1  (p.  762, 
n.  1). 

—  des  droits  litigieux,  II,  642-1% 

— -  des  droits  déduits    en  justice,    II, 

785-6°. 
Cessitius  tutor,  I,  164. 
Charges  de  l'hérédité,  ï,  350,  -  363-2"- 

30^    _  370,  —  375,  —  412  bis. 

V.  Legs. 
Chevaliers,  I,  U.  —  H,  738. 
Chîrographa,  II,  p.  398,  n.  6  (p.  386, 

n.  1). 
Choses  hors  du  conmiercc.  V.  Res  extra 

commercium. 

II. 


<]iiosES  mobilières,  immobilières,  1, 195*. 
CiiiCiTORKs,  II,p.58l,n.  I  fp.  569,  n.  1). 
Cités,  I,  329.  —  il,  p.  1 17,  n.  2,  —  589. 

in  fine,  —  p.  559,  n.  3  f  p.  545,  n.  2). 
Civis  romaiiiis,  I,  i6*et  s. 
Classes,  I,  11. 

Classici  lestes,  I,  p.  330,  n.  2. 
Clause    codicillaire,  I,  413,  in  fine,  — 

416-15'. 

—  dérogatoire,  I,   p.    1060,    n.    2  ''p. 

1013,  n.  2)  Ip.  960,  n.  2]. 

—  nisi  restituât,  II,  p.  968,  n.  3  p.  9 19, 

n.  2),  —  866. 

—  pénale,II,p.299,  n.  1  fp.204,n.2). 

V.  Stipulatin  prenav 

—  ut  prioros  tabiilaî  valcaiit.  I,  310. 

—  ut  qiiarta    arbilralii  boni   \\n,  ''te., 

1,  355-1". 
Clausula  doli,  11,716,  —839, —p.  1151, 

n.  1  (p.  1135,  n.  I). 
Client,  I,  p.  26,  n.  1  et  2. 
Code,  I,  39*. 
Codex  acccpti  ct    expcnsi.    II,  57 i,  — 

p.  393,  n.  1  fp.  380,  n.  1). 
Codicille,  I,  413.  —  H,  i7i-2  . 
CoELEUs,  1.,  109-2",  373. 
COEMPTIO,  I.  120*-2". 
Cor.N.\Tio,  I,  87*,  —  91,  -  10l-2\ 

—  servilis,I,  101-2°,— II,  i3l.  -436, 

—  456. 

CoGNiTio  causae,  II,  458,  —  164,  —  /bô 
in  fine,  -781,  -841,  -945. 

—  extraordinein,I,  p.  880,  n.3  (p.  8(>l>. 

n.  3),-p.  899,n.  4(p.  879,  n.  4). 
_  7SG^  __  p.  927,  n.  1  (p.  907, 
n.  i),_p.  932,n.l  (p.  912,  n.  1), 
-p.  850,  n.l  (p.  830,  n.2\-p. 
1297,n.  3(p.  1281,n.  3),-'.'-^0*, 

—  951  in  fine. 
COGNITOR,  II,  931*  et   s. 
Collatéraux,  II,  469,  —  487. 
CoLLATio  bonorum,  II,  418- i",  —  452*  et 

s.^_  538  in  fine. 

—  dotis,  II,  455*. 
Colon,  l,  14*. 

—  partiaire,  II,  p.  491,  n.  1,—  P-  4^^3. 

n.  3. 

Colonat.  V.  Colon. 

Colonies  latines,  l,  50*. 
_  romaines,  I,  p.  114,  n.  l  (p.  94,  n.  1 
[p.   92,   n.  21.  -  p.    -^t)2.    n.  2 
(p.  238,  n.  1)  Ip.  231,  n.  1].   ^  ^ 

Comes  sacrarum  largitionum,!!,  p.  492, 

—  reruni  privatarum,  l.p.  492.  n.  -. 
COMITES,  II,  p.  1318.  n.  4  (p.  1302,  n.  4). 
COMITIA  calata,  l,  321. 

—  centuriata,  I.   Il*  et  s. 
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COMiTiA  curia  ta.  I,  10*. 
—  trihula,  I,  11*  et  s.,  —  50. 
roMMENUARE,II,p.  434,  n.  1  (p.  421,  n.  2). 
Commodate,  II,  p.  428,  n.  1  (p.  415,  n.  2). 
COMMODAT,  II,  503*  et  s.,  —  595*,  —  611, 

—  p.  940,  n.  1  (p.920,  n.  1),  — 
794-3°. 

Compensation,  II.  p.  177,  n.  2  (p.  175, 
1^.  1),  _  552-3%  —  527  in  fine,  — 
717^  _  7-20,  —  728,  —  909*  et  s., 

—  912-3«. 

COMPERENDINATIO,    II,  742. 

Compétence.  V.  Magistrats. 

COMPITALIA,  I,  p.  95,  n.  3. 

Complices,  II,  670,  —  677  in  fine. 

Compromis,  II,  p.  82i*,  n.  1  (p.  804*, 
n.l),-p.ll8i,n.2  (p.  1165,  n. 2). 

Compte  de  tutelle,  I,  1G9. 
OMPUTATio  civilis,  I,  237*,— p.  654,  n.  1. 
Voyez  aussi  Délais. 

Conciles,  I,  3  in  fine. 

Concours  d'actions,  II,  p.  624,  n.  4  fp. 
608,  n.  3),—  673,—  p.  656,  n.  2 
(p.  639,  n.  1),  —  677,  —  p.  670, 
n.  1  (p.  654,  n.  1),  —682,  —  p.  682, 
n.  5  (p.  666,  n.  1),  —  856*.  ~ 
p.  1193,  n.  4  (p.  1177,  n.  3).  — 
889  in  fine. 

Concubin  AT,  I,  81,  —  87,  —  100*,  —  p. 
939,  n.  5  (p.  895,  n.2)  [p. 852, n.  3]. 
--II,  443-6",  —456-2%  —  471-1°, 

—  487  in  fine. 

Concussion,  II,  p.  837,  n.  1  (p.  816,  n.  1). 
CoNDAMXATiON  criminelle,  II,  486. 
CONDEMNATio,II,5l4,— 517infine,  —  742, 

—  756,  — 761*ets.,-772,— 785,— 
829,  — 865,  — p.  1157,  n.  4  (p.  1141 

.  n.4),  —  882,—  p.  1212,  n.  2  (p.' 
1196,n.2j,  — p.1233,  n.l(p.l217, 
n.  1),  — 919  in  fine,— 933. 

CONDICERE.    II,  714-1". 

CoNDiCTio,II,513,  — p.  337,  n.  2  (p.  331, 
n.2j,  — 580-2%- 763,  — 772-l°-2''- 
3%—  799  in  fine,  —  868*  et  s.,  — 
p.  1163,  n.  3  (p.  1147,  n.  3). 

—  c.  d.  c.  n.  s.,  II,  647. 

—  certœ  pecuniae,  II,  894,  —  974. 

—  certi,II,590,-757,  -874,-875,-883. 

—  ex  lege,  II,  873*. 

—  ex  pœnitentia,   II,  652. 

—  furtiva.  II,   p.   337,    n.    2   (p.    331, 

n.2)  — p.  340,  n.  1  (p.  331,  n.  1),— 
p.  963,  n.  2  (p.  944.  n.  l),-673*, 

—  p.  1101,  n.  1  (p.  1085,  n.  1), 
-p.1102,  n.  2  (p.  1086,  n.  2),- 
p.  1182,  n.  2  (p.  1165,  n.  2). 

—  incerti,  II, 596,  —  661 ,  —  p.  838,  n.  1 

(p.  818,  n.  1),  — 757,  —874*. 


CoNDiCTio  indebiti,  1,303-2%— p. 749,  n.l 
(p.  710,  n.  1)  [p.  679,  n.  3],— 
409-4°.—  11,537,  — 543,— p.  315, 
n.  1  (p.  310,  n.  1),  — 506  in  fine, 
659*  et  s.,— p.  707,  n.  3  (p.  690, 
n.  2),  —  726,  —  p.  1256,  n.  I 
(p.  1240,n.  1),— 860. 

—  juventiana,II,  p.  1162,  n.  2  (p.  1146 

n.  2). 

—  obrem  dati,  I,  306,  — 308. —  11,647. 

—  p.  572,  n.  4  (p.  558,  n.  1),  — 
652*. 

—  ob  turpeni  vel  injustam  causam.  II, 

873*. 

—  possessionis,II.  p.  385,  n.  1  (p.  570, 

n.  1). 

—  sine  causa,  II,  585-2°,—  588-1°,— 

614,  —  647,  —  873*. 

—  triticaria.  II,  874*. 

—  flegis  actiol.Il,  740,-741,  -744*, 

—  747. 

Condition,  I,  56,  —  104-2°,—  119-%°,— 
128,  —  144  in  fine,  —  277,-324- 
3"-4o-5o,  _333  in  fine,  — 334-3°,  — 
348,-364-3°,— 384.  — II,  432, — 
532*  et  s.,— 580-1°,  -613,-693, 

—  705,  — 862,  — 864  in  fine,— 931. 

—  apparente,  impossible,  negative,  tl, 

533. 

—  casuelle,  mixte,  II,   p.    289,    n.    2 

(p.  285,  n.  1). 

—  cum  liber  erit,  I,  p.  828,  n.  1. 
— .cum  libères  babuerit  etc.,  I,  376. 

—  extrinsecus  veniens,  I,  p.  934,  n.  1, 

—  382,—  p.  1000,  n.  1. 

—  facti,  juris,  II,  534*. 

—  illicite,  I,  325-3°,  —  384,  —  p.  1030 

n.  1.  —  II,  535*-2°. 

—  impossible,    I,   325-3°,    —  384,    — 

p.  1030,  n.  1,. 

—  pendante,  II,  537*,  —  659-1°,  —  693, 

—  p.  919,  n.  1  (p.  889,  n.  2),  — 
823. 

—  perplexa,  1,325-1°. 

—  potestative,  I,  325-3°,—  333  in  fine. 

—  II,  535*. 

—  résolutoire,  I,  202  in  fine,  — 270,  — 

271,  —319,—  323.—  II,  542*,  — 

—  613*  et  s. 

—  si  nuptiîfi  sequantur,  I,  311  in  fine. 

—  suspensive,  I,  224-2°,  —  270*  et  s., 

—  323,  —  384,  —  II,  p.  480,  n.  3 
(p.  467,  n.  1). 

—  tacite,  I,  224-2°. 
Conductor,  11,615,  —  620,  —  671. 
CONFARKEATIO,  I,  p.  219,   n.  2,  —  120*. 
Confessus  in  jure  pro  judicato  habetur, 

1,223.  —  II,  745,—  753-4°,  — 978. 
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CoNFiscATio,  I,  90.  —  II,  p.  28.  n.  :i,  — 
p.  37,  n.2, — i8()*et  s.,  —628,  - 
p.  1370,  n.  1  (p.  13G3,  n.  1). 

CoNFUSio,  1,262*.— p.  1041,  n.  3.—  II, 
p.  163,  n.  1  (p.  101,  n.  1),  —  479 
in  fine,  —  552-4%  —  712*,  —  730, 

—  823. 

CoNJUNCTi  re,  verbis,  verbis  tantum,  I, 

390*,  —  397. 
CONNIJRIUM,  I,   85*  et  s. 
€0NSAN(;iJiNs  (frères  et  sœurs),  I,  353-4°, 

—  35i.  — II,p.  143,  n.  2  (p.  142, 
n.  2),  —  423. 

CONSECUATIO,  I,    191. 

Conseil  de  famille,  I,  p.  380,  n.  1. 
Consentement,  II,  500*  et  s. 

—  au  mariage,  I,  83*  et  s.,  —  107. 

—  exprès,  tacite,  II,  p.  526,  n.  3  (p.  512, 

n.  1),  —  720-4°. 
Consilium  fraudis,  I,  71*.  —II,  851*. 
CONSISTORIUM,  I,  p.  73,  n.  1. 
CoNSOBRiNi,  I,  p.  193,  n.  2. 
Consolidation,  I,  279-6°. 
CoNSTiTUERE,  II, "p.  778,  n.  1  (p.  758,11.1), 
CoNSTiTUT   [pacte  de],  II,  550,   —  563, 

—  574,  —  720*  et  s.,  —  726. 

—  possessoire,  I,  p.  5i)8,  n.  2  (p.  506, 

n.  3)  Ip.  489,  n.  4|,  —  p.  748, 
n.  2. 

Constitution  de  Caracalla  de  jure  civi- 
tatis,  I,  51*. 

Constitutions  impériales,  I,  16*. 

CoNSUETUDO.  V.  Coutume. 

Consul,  I,  p.46,n.  2 (p.  37,  n.  1)  [p.  36, 
n.  1],  —  136. 

Consultatio  veteris  jurisconsulti,  I,  p. 
70,  n.  1. 

Continuation  de  la  personne  par  l'hé- 
ritier, I,  318. 

CoNTRAUiuM  judicium,  II,  975*,  —  979, 

CoNTRARius  consensus,  II,  700,  —  709*. 

CONTRAT,  II,  492,  —  493*,  —  p.  214,  n.  1 
(p.  211,  n.  1),  —  754.  V.  Obliga- 
tions, Stipulations,  etc. 

—  bonaî  fidei,  II,  519,  —  522  in  fine, 

—  p.  761, n.  2(p.  742,  n.  1),— 541, 

—  554,  —  600,  —  645,  —   663. 

—  consensuel,  II,  493  in  fine,  —  542 

in  fine,  —  600*,  —  p.  504,  n.  2, 
(p.  550,  n.  1). 

—  do   ut  des,    do  ut   facias,  II,  648* 

et  s. 

—  facio  ut  des,  facio  ut  facias,  II,  650*. 

—  innommé,   I,  p.  765,  n.  1  (p.   726, 

n.  1)  [p.  694,n.  3].— II,  615,  — 
p.  529,  n.2  (p.  515,  n.  1),  —  648* 
et  s.,  —  658,  —  p.  424,  n.  J 
(p.  411,  n.  1). 


CoNTRATlittcris,n,493,-494,-5U,-554, 

—  577*  et  s.,  —  582,  —  p.  517, 
n.  2  (p.  503,  n.  3),—  p.  700,  n.  1 
(p.  683,  n.  1). 

—  rc,  II,  493,  —588*. 

—  solennel,  II,  49i*,  —  499. 

—  stricti  juris,  II,  519,  —  5il,  —  55i, 

—  590,  —  646,  —  6Gi.  V.  Con- 
dictio. 

—  synallagmatiqun,  H,  499,  —600,— 

p.  572,  n.  1  (p.  .-357,  n.  2)  —  869 

—  unilatéral,  II,  499,  —869. 

—  verbis,  II,  493*  et  s.,  —  495*  et  s., 

—  p.  344,  n.4(p.  338,  n.2),— 559. 

CONTURERNIUM,    I,    100*..     —      165-2°,    — 

p.  170,  n.  2.   V.    Vulgo  quœsiti. 
CONTUMAX,  11,773,  —778, —p.  913,  n.2 

(p.  893,  n.  2). 
CoNVENTio,  II,  927  in  fine,  — 928  in  fine, 

—  929  in  iina. 
Convention,  I,  301.  Voy.  Pacte. 

—  legitime,  ex  jure  gentium,  II,  494. 
Gonventus,  I,  p.  15i,  n.  2. 
CoNviciUM,  II,  p.  650,  n.  1  (p.  634,  n.  1). 
Copropriétaires,  1,266.  V.  Indivisio,  Res 

communes,  etc. 

CORNICINES,  I,  11. 

Corpus  juris  civilis,  I,  30*  et  s. 

CoRRÉALiTÉ  avec  OU  sans  société,  II,  56.f*. 

Correi  promittendi,  I,  390.  —  II,  547* 
et  s.,  —  573,— 712-2°-5°,— 852  in 
fine,  —911,  —  p.  1261,  n.  1  (p. 
1245,  n.  1). 

—  stipula ndi,  I,  402.  —  II,  547*  et  s.,  — 

712-5°,  —  p.  1261,  n.  1  (p.  1245, 

n.  1). 
Coutume,  1,9*. 
COTUTEUR,    I,  p.  384,  n.  2.  Y.  Pluralité 

des  tuteurs. 
Créancier  hypothécaire,  I,p.  891,  n.  2. 

—  II,  p.  1292,  n.  3  (p.  1276,  n.3). 
V.   Gagiste,  Hypothèque,    etc. 

—  privilégié,  I,  p.  881,  n.  2.  V.  Privi- 

lèges. 
Créances,  1, 189*,  —  218  in  fine,  -  280, 
__  286.  —  II,  489-4°. 

—  conditionnelles,  I,  402. 

—  [transport  de],    I,    206  in   line,  — 

p.  745,  n.  1  (p.  706,  n.3)  [p.  677, 
n.  1].  —  II,  489,  —p.  299,  n.  1 
(p.  293,  n.  1),  —  640.  V.  Cession 
des  actions. 

Creditor,  11,488-!°,  —537  in  Une. 

Creditum,  II,  p.  200,  n.  I  (p.  197,  n.  1), 

—  p.  286,  n.  1  (p.  291,  n.  1),  — 
p.  407,  n.  1  (p.  394.  n.  2). 

Cretio,  I,  318*,  —  364-2'. 

—  pcrfccta,  11, p. 29,  n.  1,  — p.  30,  n.3. 
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Crimen,  H,  6G5,  —  p.  388,  ii.  i  (p.  375, 
n.  -2). 

—  cxpilatœ  licreJitalis,  I.  "lio  in  fine. 

—  repetundarum,  II,    p.    G80,    n.    i 

(p.  663,  n.  3). 

—  suspecti,  I,  137,  —  160*.  -  II,  939, 

—  p.   1391,  n.  1  (p.  1375,  n.   1). 
Croît  des  animaux,  I,  252. 

Cruces  septem,  II,  p.  566,  n.  1  (p.  551, 

n.  1). 
Culpa  in  abstracto,  in  concreto,  II,  6()2 

in  fine,  663-4°. 

—  lata,  levis,  II,  662. 

—  levissima,  II,   p.  615,  n.  3  ^p.  699, 

n.  3). 
Curatelle,  curateur,  I,9i-6°,  —  IGGets., 

—  215,  —  289,  —  2y0,  —  350,  — 
p.  535,  n.  2. 

Curateur  confirmé,  I,  p.  120,  n.  2. 

—  du  fou,  I,  167*.  —  II,  p.  1299,  n.  3 

(p.  1283,  n.  3). 

—  du  pupille,  I,  p.  330,  n.  3,  —  U7,  — 

170.—  II,  p.  117,  n.2   (p.  H7,n. 
1),—  p.  003,  n.  1    (p-  ^87,  n.  2), 

—  697  in  fine,  —  70-1,-711-1°,— 
725,-906-3°. 

—  forcé,  I,  169*. 

Curator    bonorum   vendendoruni,    II, 
p.  174.,  n.l  (p.  172,  n.  1)—  781, 

—  782,-852. 
Curie,  1, 117. 

Custodia,  il,  p.  467,  n.  1,  (p.  464,  n.  1). 
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Damnatio  partes  fecit,  I,  395-2°. 

Damnum  infectum,  II,  717*. 

Damnum  injuria  datum.  V.  Loi  Aquilia, 

Actio  damni  injurias. 
Dation    [donation     par     voie     de],    I. 

302-1°,  —  303-1°,  —  308,  -  p.  770, 

n.  1  (p.  730,  n.  4)  [p.  699,  n.  3]. 

V.  Modes  d'acquérir  la  propriété. 

—  in  solutum,  I,  p.  315,  n.  3  (p   310, 

n.  3),  —  696*. 
Debitores  fisci,  II,  568.  V.  Fisc. 
Debitum,  II,  p.  185,  n.  2  (p.  183,  n.  1), 

—  659-1°. 
Decemvirs,  II,  734,  —  736  *. 
Decim.ï,  I,   p.  941,  n.  2  (p.  896,    n.  3) 

[p.  853,  n.  3]. 
Décréta,!,  17.  -  11,950. 
Decurion,  I,  117.— II,    p.    150,   n.  1 

(p.  148,  n.  1). 
Deditio  noxalis,  II,  88 i*  et  s.,  —  887*. 
Deductio,  II,  p.  834,  n.  3  (p.  814,  n.  3). 

—  debiti,  II,  p.  177,  n.  2  (p.  175,  n.  2j. 

—  in  4omum  mariti,  ï,  80* 


DEDUCTioservitutis,I,270,— 271-2°— 277. 

Défense  en  justice  alieno  nomine,  II, 
574.  V.  Sadistation,  Représenta- 
tion judiciaire,  etc. 

Defensor  civitatis,  II,  739-3°. 

Dégradation  militaire,  II,  p.  1391,  n.  î 
(p.  1375,  n.  1). 

Dejiciens,  dejectus,  V.  Interdit  undevi, 

DÉLAI  dans  la  restitutio  in  integrum, 
II,  94i.. 

—  pour  délibérer,  I,  350*. —II,  459,— 

460,  -  p.  128,  n.  3  (p.  128,  n.  2). 

—  p.  138,  n.  1  (p.  139,  n.  1). 
DÉLAIS  pour  exécuter  un  jugement,  II, 

780*. 

—  [manière  de  compter  les] ,  II,  926  *,  — 

p.  1354,  n.2  (p.  1.338,  n.  2). 
DÉLATION  de  l'hérédité,  I,  p.  881,  n.  1 

(p.  836,  n.  2j.  —  II,  417  *,  —420,  — 

p.  51,  n.  2. 
Delegare,  delegatio,    II,    p.   717,  n.  1 

(p.  699,  n.  1). 
DÉLÉGATION,  I,  302-4°,— 303-3°.  —II, 

698*,  — p.  407,  n.2  (p.  394,  n.  3). 
■ —  donationis  causa,  11,  699-1°. 

—  dotis  causa,  II  p.  721,  n.2  (p.  703, 

n.  2). 

DÉLIT,  DELIBATIO,  I,  492,-665*. 

—  hereditalis,  I,  p.  951,  n.  3. 
Demande  reconventionnelle,  II,  737    in 

fine,  —p.  873,  n.l  (p.  853,  n.l). 

V.  Mutua  petitio. 
Démence,  II,  500. 
Demonstratio,II,  756,-757  *,  —  759-2% 

—  865*. 

Dépenses  nécessaires,  11,614,  —  616,  — 
p.  598,  n.  2  (p.  583,  n.  1),— p.  982  *, 
n.  1  (p.  962*,  n.  2),  — 816. 

—  utiles,  II,  p.  483,  n.  2  (p.  469,  n.  3), 

—  657-1°,  — p.  598,  n.  1  (p.  583, 
n.2),  — p.  982*, n.l  (p.  962, n.2), 

—  816. 

—  voluptuaires,  II,  p.  982*,  n.  2  (p.  962*,, 

n.  2),— 816. 
Déportation,  I,  p.   98,   n.    1,  —  48-2% 

—  p.  217,  n.  1.  — II,  p.  1379,  n.l 
(p.  1363,  n.  1). 

Dépôt,  I,  284.  —  II,  593  et  s. ,  —  597  *,  — 
p.  946,  n.  1  (p.  926,  n.  1),  —  794-3%, 
—942-1°. 

—  irrégulier,  II,  598*. 

—  miserabile,  II,  598. 

—  sequeslrationis  causa,  II.  598*. 
Derelictio,  I,  216  in  fine,— 231. 
Descendants,  II,  749,  —  p.  1325,  n.  f 

(p.  1309,  n.  Ij. 

—  [droits  successoraux  des],  II,  469, — 

471,-487. 


TABLE  ALPHA  HÉTIQUK. 


Descendants  par  les  males,  I,  33i-:i", 

—  II,  2-21,  —  415,  —  4t>y. 
Desertio,  I,  p.  100,  n.  2. 

—  vadimoiiii,  II,  T.')')*. 
Detector,  II,  p.  957,  n.  3  (p.  938,  n.  I). 
DÉTENTEUR  (tiers),  II,  p.  373,  n.2(p.  3()2, 

n.3),  — 805. 
DÉTENTION,  I,  212*.  -11,971,-973. 
Dettes,  I,  182-2°,  — 370.  — II,  189-4%  — 

218-3». 

—  futures,  I,  p.  705,  n.  2  et  3.  —  II, 

p.  704,  n.  2  (p.  687,  n.  1). 

—  héréditaires,  1,318,  — 350,  — 351,— 

370,  —392,-402,-403  in  fine. 
Deuil  [année  de],  I,  97*-3». 
DÉVOLUTION    de  l'hérédité,  I,  351-3°.  — 

II,  460-2°,— 425,  —  431  in  fine,— 

•p.  68,  n.l,  — p.  80,  n.  1,-465-1°, 

—468-2°,  — 469.— 470*. 
DiCATio,  I,  48-3°. 
DiCTATio  judieii,  II,  734. 
DiCTiodotis,!,  311  *.  —  11,495,—  p.  228, 

n.  2  (p.  225,  n.  1),  —  561-2°,  — 

698,  —  701,  —  710-1°. 
Dies.  V.  Terme. 

—  cedens,!,  p.  931,  n.l  (p.  889,  n.2) 

[p.  817,n.l],  — 374,  — 381*et  s. 

—  festi,  profesti,  nefasti,   fasti,   eoini- 

tiales,  intercisi,  II,  739,  —  740-  4°. 

—  incertus  in  testamento   conditionem 

facit,  I,  324-3°,  — p.  972*,  n.l. 

—  intercalaris,    II,    p.      1290,     n.    1 

(p.  1274,  n.  1). 

—  interpellât  pro  homine,  II,  p.    761, 

n.  2  (p.  742,  n.  1). 

—  nominum,  I,  p.  107,  n,  2. 

—  piiri,  I,  p.  451,  n.  1. 
Diffamation,  II,  p.  650,  n.  2  (p.   634, 

n.3),  —  p.659,n.  3  (p.  612,  n.  3). 

Diffarreatio,  I,  112  in  fine. 

-Dl GESTE,  I,  30*. 

Dignitas  patri  adoptivi,  I,  107. 

Dii  SLiperi,  I,  p.  451,  n.  1. 

DiLiGENTiA,  II,  662  in  fine. 

Discussion  [bénéfice  de],  I,  151. — II, 
568*,  —  p.  363,  n.  1  —  639-2°,-  -- 
733  in  fine,  —823  in  fine. 

Dispositions  pro  non  scriptis,  I,  375-3°. 

Distractio  honorum,  II,  485,  —  782*, 

—  788. 

Divisibilité,  I,  p.  659,  n.  2.  —  11,  517. 

V.  Indivisibilité. 
Division  [bénéfice    de],  I,    p.  338,  n.l 

(p.  310,  n.l),— 151.— II,  566*, 

—  p.  381,  n.  1  (p.  372,  n.  1),  — 722, 

—  723  in  fine. 

Divorce,  1,  94*-4",— 98*,— 316.— II, 
443,  —832. 


1307 

Divorce  bona  palia,  1,  98,  —  9:»  m  fine. 

—  |)ar  répudiation,  I,  73. 

—  tacite,  1,  p.  221,  n.  1. 

1)01,11,  502*,  — 662,- p.  618,  n.  2(p. 
6U2,  n.  2j,  — p.  955,  n.  2  (p.  !)35, 
n.  3j,  — 808.  V.  Action,  Exception 
de  dol. 

—  commis    in  judicio,  II,  905  in  fine. 
i)OLUS  pro  possessiono  est,  11,  805-1". 
Domicile,  I,  p.  109,  n.  2  (p.   91,    n.  4) 

Ip.  90,  n.  3], -79.-11,749. 
Dominium  ex  jure  quiritium,  I,  2fX)*-3'', 

—  282,  —  379.  V.  Propriété, 
Act.  Publicienne,  etc. 

—  nudum,  1,  229,  —  p.  723,  n.  3. 
DoNARiUM,  I,  p.  451,  n.  3. 
Donateur,  II,  917-6°.  V.  Donations. 
Donations,  I,  293,  —  301*  et  s.  —  II, 

579  in  fine,  — 698  in  fine,  —816, 

—  851,  —p.  412,  n"  1  (p.  399, 
n°  3),  —906,  -918,-919. 

—  à  cause  de  mort,  I,  i».  751,  n.l,  —  307 

et  s.,  —  309,  —  404*,  —  p.  1054, 
n.  3—  II,  p.  37,  n.  2,—  418-3°. 

—  ad  enicndam  niilitiam,  1,  355-1'. 

—  ante  nuplias,  1,316.  —  II,  138, — 455, 

—  487  in  fine. 

-  divortii  causa,  1,  309. 

—  entre  ascendants  ct  descendants,  I, 

301. 

—  entre   époux,  I,    p.  199.   n.    3,  — 

p.  712,  n.3  (p.704,  n.  2), -309* 
et  s.  — II,  p.  451,  n.  2  (p.  441, 
n.2),  — p.  686,  n.  1  ^p.  669,  n.  1). 

—  entre  vifs,  II,  p.  101,   n.    2. 

—  exilii  causa  I,  309. 

—  honoris  causa,  I,  309. 

—  inofficieuses,  I,  360*.  —  II,  419. 

—  propter  nuptias,  I,  316*. 

—  sub  modo,  I,  306*. 

Donner  [obligation  de],  II,  507-1°,  — 508 
et  s.,  —  516. 

Dosithei  interpretamenta,  I,  p.  123, 
n.  5. 

DoT,I,p.355,  n.3,  — 165-2°,— 183-5°  — 
304  in  fine,  —  p.  767,  n.  3,  — 
311*  et s.,— 355-1°.—  11,438,— 
454  *  el  s.,  — 187  in  fine,  —  p.  211 . 
n.  2  (p.  237,  n.  2),  —  522,  — 
p.  321,  n.  1  (p.  315,  n.  3),  — 
p.  352,  n  4  (p.  3il,  n.  1),  — 
p.  353,  n.  2  (p.  315,  n.3),  -  583 
in  fine,  —  p.  489,  n.  3  (p.  476, 
n.  1),  —  (}iS  in  fine,  —  p.  721. 
n.  2  (p.  703,  n.  2),  —  p.  lOiO. 
n.  1  (p.   1024,  n.   1),  —  851. 

—  adventice,  I,  312*.— II.  155. 

—  profectice,  I,  312*. 
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PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 


Dot  leccplicc,  I,  312*. 

DoTis  datio,  II,  p.  613,  n.    i   (p.   597, 

n.  4.). 
Droit.  V.  Jus. 

—  administratif,  I,  A. 

—  criminel,  1,4.. 

—  des  gens,  I,  4..  V.  Jus  gentiam. 

—  honoraire,  I,  19. 

—  prétorien,  I,  19. 

—  réel,  1,189*,—  199*  ets.,  — 283,— 

283  bis,  —  284. 
DUvE  causœ  lucrativœ  in  cumdem,  etc., 

I,  400. 
Duumviri  aut  IV  viri    juri   dicundo,  I, 

p.  262,  n.  2.— II,  734,-458. 


Ecclésiastique  [biens  laissés  par  un], 
II,  p.  150,  n.    1    (p.  148,  n.  1). 

Ecclésiastiques  |biens],II,  p.  499,  n.  1 
(p.  485,  n.  3). 

ÉCHANGE,  II,  603,  — p. 465,  n.  2  (p.  452, 
n.  i),  —  654*. 

ÉCOLE  de  droit,  I,  p.    77,  n.  1. 

Écrit  [rédaction  d'un],  II,  601,— 695-3^ 

Edict  A,  1, 17. 

Edigtum  novum,  I,  19. 

—  perpetuum,  I,  19,  —  20*. 

—  repentinum,  I,  19. 

—  translatitium,  I,  19  in  fine. 
Ediles  curules,  I,  19. —II,  609,-734. 
Edit  de  alterutro,  II,  835  in  fine,  — 836. 
Editio  actionis,  II,  751*. 

Église,  II,  479-2°,  — p.  150,  n.  1  (p.  148 
n.  1),— 928-3°. 

ÉMANCIPATION,  I,  119*-5°. 

—  anastasienne,  I,  119  in  fine. 

—  contracta  fiducia,  I,  119-5°,  — 354-3° • 

—II,  437,  — p.  80,  n.  1,-449,— 
468-1°. 

—  forcée,  I,  77,-112  infine,  — p.  276, 

n.  3,  —  122. 
ÉMANCIPÉ  [enfant],  I,  334-1°,  —  II,  432,  — 

434-2°,  —  446,  —  451  -2°,  —  452  et 

s.,  —  462.  V.  Succession. 
Empêchement  prohibitif   au  mariage,  J, 

p.  177,  n.  2. 
Empereur,  I,  p.  444,  n.  1. 
Emphytéose,  1,283*  bis,—  p.  692,  n.  2. 

—  286.  —  II,    618*,  —   817,  — 

819-40,  —  827,-928-2°. 
Emprisonnement,  II,  780*,-  788*. 
Emptio    rei    speratae,  II,  p.    447,  n.   1 

(p.  434,  n.  2). 

—  spei,  II,  p.  447,  n.  1  (p.  434,  n.  2). 

—  venditio,  II,  601*  et  s. 

Enfant  adoptif,  1,107*  et  s.,— 334-1%  — 


335-1°,  —  339,  —  354,  —  373,  — 
376.  —  II,  p.  88,  n.  1,  —452-2°,  — 
p.  140,  n.  2  (p.  139,  n.  2),  — 
420,— 421,— 427,  — 433,  —446. 
ENFANTadrogé,I,339.— 11,420,  — p.  140, 
n.  2  (p.  139,  n.  2).  V.  Adrogation- 

—  adultérm  ou  incestueux,  I,  p.  228, 

n.  1,  — p.  824,  n.  1.—  11,471  in 
fine. 

—  conçu,  I,  34. 

—  légitime,  I,  339.  V.  Légitimation. 

—  naturel,  I,  110,  —  p.  290,  n.  2.  — 

11,471,—  487  in  fine. 
Epistola,  I,  17. 
Epitome  Juliani,  I,  p.  78,  n.l. 
Eremodicium,  II,  773*. 
Erepïoria,  I,  414-2°. 
Erreur,  II,  501*    et   s.,  —  609-  2°,— 

699-2°. 

—  de  droit,  I,  p.  559,  n.  1,  —  p.  562, 

n.  3  (p.  526,  n.  1)  [p.  510, 
n.  1].  — II,  p.  118,  n.  1  (p.  117, 
n.  2),  —  659-2°. 

—  in  corpore,  II,  p.  859,  n.  1  (p.  839, 

n.   1). 

Error    communis    facit   jus,  I,    p.  95, 
n.  1. 

Erroris  causse  probatio,  1 ,114*,  —  339,  — 
p.  258,  n.  2.— II,  420. 

Esclavage,  I,  36*,—  97-1°.  V.  Esclave, 
Servus. 

Esclave,  I,  37*  et  s.  —  109,  —  111,  — 
128-3°,  — 192-1°,  —  1 96,  —  215,  — 
293-3°,  —  p.  719,  n.  2,  —  295,  — 
299,  —  322,  —  326-2°,  —  328,  — 
379,-382,-394-2°.  -Il,  506,— 
508  in  fine,  —522  in  fine,—  574. 
V.  Servus  communis,  Injures,  Ac- 
tions noxales,  etc. 

—  [abandon  d'J,  I,  40. 

—  indivis,  1,68.  V.  Servus   communis. 

—  mineur  de  trente   ans,  I,  62-3°,  — 

411-4°. 

—  soumis    à    un    droit    d'usufruit,  de 

gage,  d'hypothèque,  I,  68*. 
Escroquerie,   II,  p.  623,  n.  1  (p.    606, 

n.  1). 
Établissements  de  bienfaisance,  I,  187. 

—  religieux,  I,  329.  V.  Monastères. 
ÉTUDIANTS  de  Rome,  I,  p.  331,  n.  2. 
Eventus  damni,  I,  71*.  —  II,  851*. 
ÉvÊQUE,  1,3  in  fine,  — 118  in  fine,  — 137. 
Eviction    partielle,  II,    p.   463,    n.    2 

(p.  450,  n.  1).  Y.  Garantie  d'évic- 
tion. 

EXAUGURATlO,  I.  191. 

Exceptio,  II,  756,  —  775,  —  890*  et  s., 
p.  1283,  n.  3  (p.  1267,  n.  3). 


I 


TAULK  ALi»IIA|{f:TlQL'K. 


V.VJ'J 


ExCEPTio  ccdciularum  actiomiin,  Il,8'2'2. 
—  civile  ou  prétorienne,  II,8îii*. 

-  coj^niloi-ia,   |>rocuralori;i,    II,    H'.)H*, 

—  <m. 

-  (lilatoria.  temporaire,  II,  S'M^'. 

-  (loli    mall,  11,  3U'i*  et  s.,  —  51^2,  — 

p.  1061*,  n.  2(p.lOi.r),n.;2),— «70, 

—  805  in  fine,  —  8'J7,  —  ÎK)1,  — 
905,  —  1)09*  et  s.,  —  p.  1301,  u.  2 
(p.  1288,  n.   2). 

—  iloli   opposita  judicium   bonie   fidci 

facit,  II,  907*. 

—  hereditalis  rcstitutaî,  I,  407. 

—  in  factum,  11,895. 

—  jnrisjuraudi,  II,  72-1* 

—  legis  Cincitc,  I,  303*. 

—  legis  IMœtoriœ ,  II,  p.  720,  n.  1  (p. 

702,  n.  2). 

—  litis  dividu.c,  II,  p.  322,  n.  1  (p.  317, 

n.  1),  —  898. 

—  maccdoniauijill,  033-4"  in  fine,  — 

p.  421,  n.  4  (p.  409,  n.  1). 

—  modo     minuit    reum     damnatioue, 

modo  miiuiit  damnationem,  II, 
901*,  —  911. 

—  nisi  bonis  cesserit,  II,  917-8°. 

—  nisi  et  illisolvendo  sint,  II,  p.  1235, 

n.  1  (p.  1219,  n.  1). 

—  nommée,  II,  895*. 

—  non  numerata)  doiis,  II,  583  in  fine, 

—  833. 

—  non  numeratœ  pccuniœ,  II,  581*  et 

s.,  —  p.  1218,  n.  1  (p.  1202,  n.  2), 

—  902  in  fine. 

—  onerandœ  libertatis causa,  I,  p.  8G3, 

n.  4.  —II,  p.  1216,  n.  1  (p,1200, 
n,  1). 

—  pacti  convcnti,  II,  711-3°.  V.  Pacte 

de  non  petendo. 

—  perpétuelle,    péremptoire,     II,  659 

l^  —  699,  —  898*. 

—  quod  faccre  potest,  I,  p.  439,  n.  2,  — 

305.  —  II,  022  lu  fine,  —  699-1", 

—  730,  — p.  887,  n.  2  (p.  867, n.  2), 

—  835,  —901,  — 917*  et  s. 

—  quod    metus    causa,    H,    p.    1077, 

n.  1  (p.  1061,n.  1),— 897  inline, 

—  908. 

—  quod   prtcjudicium    hercditati    non 

fiat,  II,  816,  —  p.  1013,  n.  2 
(p.  1027,  n.  2). 

—  quod    praîjudicium  praîdio  non  fiat 

II,  p.  973,  n.  2,  ^  922. 

—  rei  cohœrentcs  personir,  11,900*. 

—  rei  in  judicium  deducta),  II,  897  in 

fine,  —  913*. 

—  rei  judicat{\),  II,  913*  et  s. 

—  rei  residuœ,  II,  898. 


KxcKi'Tio  rei  vemlita;el  Iradil.i!,  1,229.  — 
H,  820,  —897  in  line,    -  9lli. 

—  scripla;    in    rem,    in  peisonam.   II, 

906.  —  908. 

EXCEI'TÎON  utile,  II,  8!li  in  fine. 

Exclusion  de  la  tutelle  et  de  la  cura- 
telle, I,  137*  et  s.,  - 176', -939. 

Excuses  <le  la  tutelle  et  de  la  curatelle, 
I,  137*  et  s.,—  176*-2". 

ExKCUTOM  lilium,  II,  8.59. 

EXKKCiTo»,  11,  685  in  i'inc,  —  686. 

ExHÉRÉDATiON,  I,  333*  et  S.,  —  359, — 
p.  970,  n.  1.  —  11,470-5". 

—  inter  ciîterus,  I,  333  in  fine,  —  334-3°, 

—  338  in  lino..   -M,  p.  87,  n.  I. 

—  nomitiatim,  1,  331  in  fine,  —  331,  — 

335-2°,  —338  in  fine. 
EXHÉiiÉDÉS  (enfants),  I,  p. 812, n.  l.  -    II, 

41.8,  —  451-3%  —917-7°. 
ExiSTiMATio,  I,  p.  427,  n.  1  (p.  395,  n.  I) 

[p.  881,  n.  1]. 
ExPENSiLATio,  II,p.304,n.3(p.381,n.  I). 
E.xPOSiTiON  des  enfants,  I,  40, —  p.  100, 

n.  2,  —  p.  169,  n.  2. 
ExPRESSA    nocent,    non    cxpressa    tiou 

nocent,  II,  p.  281,  n.  1. 
ExPROMissio,  II,p.711,  n.  l(i).  681,  n.  1). 
Expropriation  pour  utilité publit|uc,  I, 

202,  —  p.  486,  n.  1. 


Fabri,  1, 11. 

Factio  testamenti,  1,63,—  128, — 243, — 

411-4°,    —  p.  814*,   n.  l(p.  771. 

n  2)  [737,  n.  1],  —  416-5°.  — Il, 

445,  —  450,  —  462. 
Factum  debitoris,II,544,— 550,  — 5(')3*. 

—  fidejussoris,  II,  569. 

—  rei  promittendi,  II,  550  in  fine. 
Faire  (obligation  de),  11,507-1°, —  511*, 

—  516-5,°  —  523  in  fine,  —  540,  — 
p    359,  n.  3  (p.  351,  n.  4). 

Falcidie  quarte.  V.  Quarte Falcidie. 

Falsa  causa,  I,  385. 

—  demoiistratio,   I,  p.  970,  n.  3,-391 

iurme. 
Familia.  I,  p.    Kîl,  n.  2  (p.   139,  n.  2) 

[p.  iM),  n.  1|. 
Famille  emptor,  I,  321. 
Faute  dans  r;«stiinatum,  II,  653. 

—  dans  la   gestion   il'alVaires,  11,657*. 

—  dans  la  loi  A(iuilia,  II,  678*. 

—  dans    l'obligation    née  ex  stipulalu, 
11,  661*,  -  681  in  luic. 

-—  dans  la  société,  II,  627- i\ 

—  dans  la  vente,  II,  6I2-1'\ 

—  dans  le  connnodat,  11,  595. 
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Faute  dans  le  dépôt,  11,  r)97, 

—  danslc  louage,  11,0  IC)  in  fine,  —  021. 

—  dans  le  mandat,  II,  r)3i-3»,  — 0:]5-3^ 

—  dans  le  précaire,  11,  OUG. 

—  dans  les  obligations  nées  ex  testa- 

mcnto,  II,  00  i  in  fine. 

—  du  communiste,  II,  058. 

—  du  gagiste,  II,  599. 

—  du  tuteur,  I,  150,  —  003-2°. 
Fautes  (théorie  des),  —  002*  et  s. 
Femmes,  l,  109,  _  ill,—  120,  -p.  U9, 

n.  1,-100,— p.  407, n.2(p.375, 
n.  2)  [p.  303,  n.  1],  -322,  — 
p.  822,  n.  3,  —  ill-i°.  —  H,  p. 
1388,  n.  2  (p.  1372,  n.  2). 

—  (descendants    par   les),    II,    p.    28, 

n.  2,  -  421,  -  437,  -  457-3°,  — 
405  in  fine,  —  409. 

—  (droits  successoraux    des),  II,  423, 

—  434.  V.  aussi  S.  Cons.  Ter- 
tullien. 

—  en  tutelle,  1,  320-3%—  330.  —II, 

704,  —  728.  V.  Tutelle  des  femmes. 

—  (exclusions     civiles     et     politiques 

à  l'égard  des),  II,  p.  388,  n.  1 
(p.  375,  n.  1),  —932. 

—  majeures  devingt-cinqans,  11,434, — 

570  in  fine. 

—  notées  d'infamie,  11,  p.  58,  n.  2  (p.  57, 

n.  1). 

—  (successions    laissées   par  les),    II» 

421,  —  434-1°,  —  437.  ,V.  S.  C. 

Orphitien. 
Fente,  II,  p.  142,  n.  1  (p.  141,  n.  1). 
Fer.e  bestle,  I,  220. 
Fiançailles,  I,  p.  174*,  n.  (1  p.  150,  n.  2) 

[p.  140,  n.3l,  —  p.  187,  n.  1. 
FiDÉicoMMis,  I,  p.  940,  n.  2— p.  943,  n.  1  ,— 

370,  —  378,  —  p.  974,  n.  3,  —  405* 

et  s.  —  II,  440-2°,  —  448-3°,  — 

472  in  fine,— p.  701,  n.  2  (p.  742, 

n.  1),  —  850,  —  939. 

—  d'hérédité,  I,  157,    —  p.  870,  n.  5, 

—  p.  935,  n.  1  (p.  891,  n.  1) 
[p.  848,  n.  1],  —  400*  et  s. 

—  particulier,  1,  410*. 

—  post  morlem  heredis,  fideicommis- 

sarii,  pœnœ  nomine,  I,  411-1°,  — 
p.  1052,  n.  1. 
FlDÉJissEUR,  l,p.  057, n.  1.—  II,  p    97, 
n.2,— 538,-559*,-570,— p.  413, 
n.3  (p.  404,  n.  4),  — 591,  —039, 

—  040,—  p.  095,  n.  3  (p.  079,  n.  1), 

—  p.  702,  n.  1  (p.  694,  n.  3),  — 
093  in  fine,  —  095-3°,  —  090,  - 
712,  —  729,  —  911,  —  920-3°,  — 
p.   1315,  n.  1    (p.  1299,  n.  1). 

—  fidejussoris,  II,  502-1°,   —  p.  375, 


n.3  et    5  (p.  301,   n.  1  et  2), — 
712-4°. 
FiDÉJi  SSEUU  indcmnitatis,II,5G8infinc. 

—  invito  debitore,  11,  571, 

—  in  rem  suam,II,p.  360,  n.  1  (p.  350, 

n.  1),  —  509  in  fine. 

FlDEJUSSlO  ALTERNA,   II,  573*. 

FiDEPROMissio,  1  i .  559*,  —  093,  —  p.  782, 
n.  2  (p.  702,  n.  2),  ~  725,-720. 

FiDUCiA,  11,  p.  1197,  n.  5  (p.  1181,  n.  5). 
V.   Actio    fiducitG. 

Filles  de  famille  (capacité  des),  11, 
p.228,  n.2(p.  225,  n.  1). 

Fils  de  famille,  1,  70* et  s., —  119,  —  * 
128-3°,  —  158*,—  205.-293-3°. 
p. 719,  n.2,  —298,  —  300,  —  320^ 
373,— p  1051,  n.  1.  —II,  p.  202. 
n.2et3,— 520,— 581-1°,  — 591, — 
p.082,n.  3(p.005,n.3),  — 088,— 
728.— p.917,n.  1  (p.  887,  n.  1), 

—  788,  —  794°-2,  —  p.  971,  n.  1 
(p.  952,  n.  1),  —  p.  1303,  n.  1 
(p.  1287,  n.l),  —939.- Voy.  Suc- 
cession, Actions  adjectitiaî  quali- 
tatis,  Actions  noxales,  etc. 

Fines  mandati,  II,  034-1°. 
Fisc,  I,p.  492,  n.  2  (p.  400, n.  2)  [p.444, 
n.  2],  —  239-2°,  —  242.  —  249, 

—  289,  —  290,  —  374,  —  414-2°. 
II,  470-2°,  —  472*  et  s.,  —  p.  158, 
n.  1  (p.  150,  n.  1),  —  p.  160,  n.  2 
(p.  158,  n.  2),—  p.  374,  n.  4, — 
p.  558,  n.  2  (p.  544,  n.  1),  —  p.  559, 
n.l  (p.  544,  n.  2),— p.  1094,  n.l 
(p.  1075,  n.  1),  — 928-2°. 

Flamine  de  Jupiter,  I,  118-4°,  —  120. 
FoEDERA,  II,  p.  207,  n.  3  (p.  205,  n.  2). 
Fœnus,  II,  p.  1157,  n.  4*  (p.  1141, n.  4), 
Fonctionnaires,    I,    95-5°,   —  p.  475, 

n.l. 
Fonds  provinciaux,  I,  207*  et  s.,  —  245, 

—  270-4o,  —  278,  —  p.  688,  n.  1 ,  — 
314,  —  315.  -  II,  804,  —  817,  — 
819-4°,  —  827. 

Fongibles  (choses),  II,  p.  242,  n.  1  (p. 
238,  n.  2),—  p.  409,  n.  3 (p.  397, 
n.l). 

Force  majeure,  II,  p.  612,  n.  1  (p.  596, 
n.l). 

Formula  arbitraria,  II,  803. 

Formula  petitoria,  II,  803. 

Formule,  II,  556*  et  s. 

Fous,  I,  71*,  —  84,  —  100,—  116,  — 
128-5°,— 167*,  — 176-8°,  — 214in 
fine,— 216,—  247-2°,  — 289  s.,  — 
322,  —  326-1°,  —  349-1°,  —  37 1 . — 
II,  p.  117,  n.  2,  — 465,  — p.l32,  n.2 
(p.  131,  n.  4),  — 504,— 665  in  fine, 
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—  701,  —  748,  —  7i!)  ill  (inc.,  — 

755  inline,  —  p.  'j:{l,n.  I  (p.  1)11, 

n.  !2),  —  I»    951,  ii.:J(|).  1):{5,  n.  1). 
Frais  fi)nkkaiiu;s,  I,  iOi'.  V.  Actio  fuiic- 

raria. 
FiiAUDATOR.  V.  Act.  Paiilieniie. 
Fraude,  1,  p.  15(),  n.  ;{,  —  3('>()  in  (iiu-,  — 

p.  881,  n.    1,  —  308,  —  40i-5". 

V.  Affranchissements  frauduleux, 

Action  Paulicnnc,  etc. 
Frères  et  sœuh^--  (droits   successoraux 

des),    I,  371.  —    II,    i.-2;{,  —  1.:M, 

—  435,  —  137,  — .W8,—  p.  117, 
n.  2  et  3,—  (Îi9. 

Fructus  auvent    liercdilateni,  II,  8I(>'\ 

—  licitatio.  H,  9(J7*. 

Fruits,  1,27-4,  — p.  1016,  n.  1,  — AII-O. 
V.  Jus  fruendi,  Acquisition,  Uesti- 
tution  dos  fruits. 

—  (acquisition  des  —  ),  1 ,  205,  —  252 

—  313.  —  II,  018. 

—  civils,  I,  275. 

—  (donation   de  —  ),  I,  p.  716,  n.    I 

(p.  707,  n.  2)[677,n.  3],— 309. 

—  restitution  des  —  ),  I,  309  in  fine, 

_  313-1".  —  II,  614,  —  714,  — 
807,  —  p.  109;),  n.  1  (p.  1080, 
n.  2),  —  872-5". 

Fundus  instructus,  I,  p.  1015,  n.  1. 

FuRTUM,  I,  76,  —  92-1)",  —  p.  390,  n.  1, 

—  191,  — p.  526,  n.  1,  — p.  553, 
n.  1,  —p.  703,  n.  1.  —  II,  595, 

—  597,  —  599,  —  p.  607,  n.  2 
(p.    591,  n.   3),  -  -  666*  et  s. 

—  conceptum,  oblatum,  II,  668*. 

—  domesticum,  11,670  in  fine. 

—  manifestum,  11,668,  —  669*. 

—  partis,  II,  p.  611,  n.  2  (p.  621.  n.  3)> 

—  posscssionis,  usus,   II,  667  in  fine. 
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Cage,  I,  24i,  —  246  in  fine.  —  11,  593 
—  594,  —  599*,  —  712-4",  — 
726,  —  770,  —821  ets.  V. Gagiste. 

Gagiste,  1,  214,  —  245,  —  293-4",  -- 
p.  722.  n.  1.  —II,  671,  —  p.  675, 
n.  1  (p.658.  n.l),  —  p.  773,  n.  2 
(p.  753,  n.  3),  —  817  — 872, —p. 
1195,n.  3(p.ii79,n.3),-p.l242, 
n.2  (p.  1226,  n.  2),  —963. 

Gaius  (Commentaires  de —  ),  I,  p.  61, 
n.  2  (p.  49,  n.  2)  [p.  48,  n.  2]. 

Garantie  dans  la  cession  de  créances 
11,642. 

—  dansladonation,I,305,--30   infine. 
—  dans  la  dot,  I,  313. 

—  dans  la  société,  II,  027-2». 
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Garantie  dans  I;i  vente. 

—  clause  de  non-^arantie,  II,  008,  — 

p.  4()7,  n.2  (p.  153  n.  5). 

—  d'éviction,  I,  p.  7 18,  n.2.        II,  OOi;* 

,,t  s.,  —  782    in   fine,  --  828   in 
fine. 

—  des    vices     de    la    <  hose    n  endue, 

II,  009*  et  s. 

—  des   vices   futurs,    II,  p.  467,  n.    1 
(|).  453,  n.  4,. 

—  des  servitu(l(!S,  II,  ''»08. 

—  dans  le  louage,  II,  616. 
Gi:nre  (legs  de),  1,388. 

—  (obligation  de).  II,  510*,  —p.  728, 

n.  l(p.  709,  n.  2),  —703  in  fine. 

Cens,  1,96*. 

Gentiles,  1,90*,- 1:12,-167,-182,1". 

IL  419,  -  p.  21,  n.  1,— p.  ol,  i».  1, 
—  p.  32,  n.  3. 
Gentieitas.  Voy.  Gentiles  et  Gens. 
Gestation  (durée  de  la),  1,9!^*. 
Gestion  d'affaires,  II,  558*  et  s. 

—  dcprœdandi     causa.    II,    p. 

n.2  (p.  580,  n.2). 

—  pro  herede,  I,  348. 

(ILADIATEUR,  1,38. 

Grammairien,  I,  p^  325,  n.  1. 
Gra.nd'mère,  1, 137. 
Grégorien  (code),  I,  p.  70,  n.  l. 
Gromatici  veteres,  l,  p-  i^SO,  n.l. 

H 

II  VBiTATiON,  1,  281*,  -  286.  -  II,  p.  104 

n.  1  (p.  162,  n.^1). 
llAST.E  (quatuor),  II,  736. 
IIÉRACLÉE  (table  d'),  I,  p.  405,  n.l.  — 

II,  p.  1391,  n.  1   (p.  1375,  n.  1). 
llEREDiTAS  non  adita  non  transmittitur, 

I,  349-3". 

—  sustinet  ])ersonam  defuncti,  I,  347*, 

—  p.  728,  n.  2  —  p.  954,  n.  2. 
HÉRÉDITÉ,  I,  218,  -  295,  -  318*  et  s. 

—  iacente,  l,  295  in  fine,  —  |).   728, 

n.2.  -11,  p.   225,  n.  1  (p.  222, 

II.  1),— p.  350,  n.  2  (p.  343,  n.  1), 

—  502-2",  —  081,  —  722. 

—  légitime,  II,  417*, --  473. 

—  (vente  d'),  II,  p.  555*,  n.  2  (p-  541, 

n.2). 
IIEREDIIM,  heredioluni,  I,  p.  178,  n.  l. 
llERÉTiûiE,  1,  320  m    fine,    —  329    in 

fine.  _  II,  i70-2\ 
HÉRITIER,  V.    Hérédité,  Petilio  hcredi- 

tatis.    Interdit     iiuorum     bono- 

rum,  etc. 

—  apparent.  II,  p.  594,  n.  l  (p.  579, 
,^,  l),_p.  006,  u.  1  (p.  590,  u.  2.) 
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HÉRITIER  conjoint,  I,  :]63. 

—  ex  certa  re,  I,  319,—  .'MO,—  302*. 

—  externe,  I,  p.  828,  n.  2,  —  3i3,  — 

3iG*. 

—  nécessnire,  I,    72*,  —  p.  571),  n.  i, 

—  343,  —  3-ii*,  —  36i-2%  —  3()<). 

—  II,  p.  3,  n.  3. 

—  sien,    I,    p.    579,  n.    i,  —  343,    — 

345*,  —  416-8^  —  II,  419*  et  s., 

—  424*,  —  434,  —  p.  89,  n.  2, 
_  451-2%  —  452,  —  453,  — 
470-3%—  473-4°,—  487.  V.Exhé- 
rédation. 

—  testamentaire,     II,     473.     V.    Suc- 

cession. 

Hermogenien  [code],  I,  p.  70,  n.  1. 

Homme  libre,  I,  299-4°.  —  II,  685. 

Hospices,  II,  659  in  fine. 

HosTis,  I,  49,  —  192-1°. 

Hypothèque,  I,  245.  —  246  in  fine, 
p.  621,  n.  1,  —  269  in  fine,  — 
p.  656,  n.  2  (p.  622,  n.  2)  [p.  601, 
n.  2],— 284*  et  s.,  — p.  742,  n.  2 
(p.  701,  n.  3),  —  314,  —  p.  1014, 
n.  2,  —  p.  1054,  n.  2.  —  II,  887 
in  fine,  —  916. 

—  de  la  chose  d'autrui,  I,  286-3°. 

—  des  biens  à  venir,  I,  286-3°. 

—  privilégiée,  I,  290  in  fine. 

—  tacite,  I,  162,  —  176-8°,  —  289*,  — 

380.  —  II,  836  in  tine. 


IDIOCHIRIUM,  I,  287  in  fine. 
Illustres,  I,  81  in  fine.  —  II,  934,  — 
^    p.  1157,  n.  4  (p.   1141,  n.  4),  — 

p.  1315,  n.  1  (p.  1299,  n.  l)'. 
Immeubles,  I,  222,  —  224-4°,  —  240,  — 

243,  —  279-5°,  —  303-1°.  — '  II, 

965,  —  970-3°. 

—  dotaux,  I,  240  in  fine,  —  314*. 
Impens/e  litis,  II,  979*. 

—  necessariœ    ipso   jure    dotem    mi- 

nuunt,  II,  834*. 
Imperium,  1,20.  — II,  p.  806,  n.l(p.786, 

n.  1),  — p.  807,n.  1  (p.  787,  n.  1), 

—  p.  808,  n.  1  et  3  (p.  788,  n.  1 

et  3),  —  955. 
Impôt,  I,  276. 

—  foncier,  I,  208,  —  209. 
Impubère,  1, 137,  —  164,  —  322,  —  326- 

5°.  —  II,  465-3°,  —505,  —  928-1°. 

—  pubertati  proximus,  II,  665. 
Imputation   de  payements,   II,  691    in 

fine. 
INALIÉNABILITÉ  des  blens  du  pupille,  I, 
149*. 


Incapacité  de  disposer  à  titre  gratuit,  I, 
90,  — p.  263,  n.  4,  —  117  in  fine, 

—  148, —  p.  941,  n.  2.  —  V.  Do- 
nations. 

Inceste,  I,  90*. 

Incompétence,  II,  921. 

INDEFENSUS,  II,  755*,  —784  in  fine. 

Indignité,  I,  p.    878,  n.  4,    —  356,  — 

376,  —  414*-2°.  —  II,  486. 
Indivisibilité,  I,    267*,  —   281-3°.    — 

II,  515*  et  s.,  —  536-2°,  —  555,  — 

725,  —  889. 
--  de  l'hérédité,  I,  319. 

—  de  l'hypothèque,  I,  287-3°. 
Indivision,  I,  149-3°,  —  192-5°,  —201. 

—  202,  —  248.  —  II,  658*. 

Indu  (payement  del'),  II,  659*  et  s. 

Inexécution  des  charges  dans  la  dona- 
tion, I,  p.  756,  n.  2. 

Infamie,  I,  91-3°  et  6°,  —92,  —97-3°,^ 
160,-168,-192  in  fine,—  353- 
4°.  — II,  485,  —p.  435,  n.  2(p.  422, 
n.  2),—  634,—  41-1°,—  781  et 
s.,—  932,-934,  --p.  1157,  n.  4 
(p.  1141,  n.  4),  —  p.  1379,  n.  1 
(p.  1363,  n.  1),  —  976*. 

iNFANS,  I,  106,  —  146-6°,  —  154*,  — 
158,  —  214  in  fine,  —  216,  — 
247-2°. —  II,  p.  lO,  n.  2, —504, 

—  655  in   fine,  —    704,  —  749, 

—  p.  954,  n.  3  (p.  935,  n.  1). 
iNFiTiATio,  I,  391.  — II,  976*.  V.  Action 

quîfi  infitiatione  duplatur. 

—  fidejussoris,  II,  p.  372,  n.  1. 
Ingénus,  I,  91,  —  p.  331,  n.  2. 
Ingratitude  de  l'affranchi,  I,  38-3°. 

—  du  donataire,  I,  305*. 

—  de  l'émancipé,  I,  119-5°. 
Inhumation,  I,  192. 
Inimicitia  gravissima,  I,  399. 
iNQUiLiNus,  I,  p.  105,  n.  2.  —  II,  p.  490, 

n.  1  (p.  476,  n.  2). 
In  rem  versum,  II,  882*  et  s. 
INSANUS,  I,  167. 

Insinuation,  I,   304*,  —  306,  —  307-1°, 

—  310  in  fine. 

In  solidum  [créancier] ,  II,  555*.  V.  Obli- 
gations. 

Instance  (introduction  de  1'),  II,  749  et 
s.,  —  784*. 

—  (péremption  d'),  II,  774,  —  786*. 
INSTITOR,  II,    36,  —  879,  —  948-3°. 
Institué  (héritier).  V.  Institution. 

—  cum  parte,  sine  parte,  I,  361. 
Institutes  de  Justinien,  I,  32*. 
Institution  captatoria,  I,  325-2°. 

—  conditionnelle,   I,   324,  —  346,  — 

p.    1000,   n.    1    (p.    953,    n.   2) 


Ip.   905,   II.     I|.    —  II,   150,  — 
p.  285,    n.     I   (p.    ï>Hl    n.  1).  — 
V.  (jonditioiis. 
Institution d'licriticr,  I,3!2:j*ct.s.,-3(;i, 

—  p.    101  i,    n.  I.  —  V.  Capacitf';! 

—  sine   libcrtatc,  I,  IWl-h,    —  p.  1)80, 

n.  2. 

—  sub  cerLa  dcinonstrationo,  I,  p.    H^l 

n.  1. 
iNSTUUiMENTA  piiblica  aut  privata,!!,  77. 

—  tuLelaria,  11,  1{)7)  in  liiK*. 
iNSTiiUMENTUM  dotale,  1,  81 ,  —  11  0. 
Insula,  I,  p.  lOG,  n.  4. 

—  in  flumino  nata,  I,  253*-:]°,  —  25/1., 

—  p.   G6i.     1.  2   (p.    G29,  n.  2)' 
Ip.  (507,  n.  11 . 

iNTENTio,  II,  756,  —  758*  ct  s.,  —  p.  960, 
n.  1  (p.  940,  n.  1),  —p.  988,  n.  1 
ct  2  (p.  968,  n.  1  et  2),  —  865. 

—  certa,  II,  759*,  —861. 

—  incerta,  II,  861. 

—  in  jus,  in  factum  concepta,  II,  759-2°. 

—  in  rem,  in  personam,  II,  p.  867,  n.  1 

(p.  847,  n.  1). 
Intention  des  parties,  II,  499,  —  p.  32  1 
n.  2  (p.  316,  n.  1),  -  711. 

INTERCESSTO,   II,  574*. 

Intercession  des  esclaves,  II,  575*. 

—  des  femmes,  II,  575*,  et  s., — p.  547, 

n.  1,  —  p.  720,  n.  1  (p.  702,  n.  1). 
Interdiction  de  l'eau  et  du  feu,  I,  48-2% 

—  p.  217,  n.  1. 

Interdits,  II,  737  in  fine  —  950*  et  s. 

—  adipiscendae  possessionis  causa,  II, 

959*,  —  972, 

—  de  rebus  divinis,  II,  952*. 

—  de  rebus  bumanis,  II,  952*. 

—  doubles,  II,  965. 

—  exhibitoires,  II,  955*. 

—  mixtes,  I,   p.  1349,    n.  1   (p.  1333, 

n.l). 

—  officii  tuendi  causa,  II,  952*. 

—  populaires,  II,  958*-l°. 

—  possessoires,  I,  283  bis  in  fine,  — 

II,  958  in  fine. 

—  prohibitoires,  II,  955*  et  s. 

—  quasi  possessoires,  1,218, —  271-5". 

—  II,  810. 

—  quem  fiindum,  II,  937. 

—  recuperandcG  possessionis  causa,  II, 

959,  —  966  in  fine,  —  968  in  fine, 

—  969. 

—  rei  familiaris  causa,  II,  952. 

—  restitutoires,  II,  955*  et  s. 

—  retincndaî    possessionis    causa,    I, 

p.  566,  n.  2.  —  II,  959,  —  968  in 
fine. 

—  secundaria,  II,  967*  in  fine. 


TABLE  ALPHABÉTIQUE 
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Interdits   sui   juris    tuendi    causa,    11, 
952*. 

—  tani   reciporanda'    i|iiatn    apigcend.-B 

possessionis     causa,     II,    9.V.)    jn 
fin<\ 

—  utiles,   II,  p.    l;{:{7,   11.  ■>  (p   i:;:;»!. 

n.  2). 

—  nlililalis   publica;   causa,  11,  9.'>2-2''. 

—  (durée  des).  11,  957,  —  9.58". 

—  de  aqua  ex     castcllo   duceiida,    II. 

p.  1356,  n.   2  (p.    1340,  n.  2). 

—  de  arboribus    caîdendis,  II,  9.52,  — 

953. 

—  de  clandeslina  possessione.  II,  .')96. 

"2°  .  'jr)9-2° 

—  de  glande  legeiida.  Il,  9.52,     -953, 

—  de    homiiie    libero    exhibondo,  II, 

952,    —   p.    1315,  n.  2  (p.    1329, 
n.  2). 

—  de  itinera  aclu(iue|)rivato,  II,  '.f.')8-3°. 

—  de  itinere  reliciendo,  II,  958-3". 

—  de  libcris  ducendis,  II,  *.>52. 

—  de  liberis  cxiiibendis,  II,  9.52,  —  955» 

—  de  liberté  exbibendo,  II,  952. 

—  de  loco  publico  fruemlo,  11,952. 

—  de  migrando,  11,952. 

—  de  niortuo  iiiferendo,  I,  p.  4.59,  n.  2 
(p.  427,  n.  1)  (p.  412,  n.  2).-  II, 
952,  —p.  1347,  n.l  (p.  1331,  n.l). 

—  de  precario,  I,  596-2°,  —  9.53. 

—  de  sepulcro  ictlificando,  II,   p.  459, 

n.  2  (p.  427,  n.  1)  (p.  112,  n.  2]. 
—  II,  952. 

—  de  superficie,  I,  283. 

—  de    tabulis    exliibcndis,  II,  952,  — 

957-4°. 

—  de  uxore  exhibcuda,  I,  p.  221,  n.  2. 

—  de  vi  armata,  11,973*. 

—  de  vi  quolidiana,  11,970*  et  s. 

—  fraudatorium,     11,     p.    1089,    n.     1 

(p.  1073,  n.  1),  —  p.  1096,  n.  2 
(p.  1080,  n.  2). 

—  ne   vis  fiat  ci  qui,   etc.,  II,   tëC\, — 

781,-952. 

—  possessoriuui,  11,  \i<i.  —  959-20. 

—  quasi-Salvien,    II,    |i.     i:{(î;{,    n.    I 

(p.  1317,  u.  I),  —  p.  1361,  n.  3 
(p.  1318,  u.  3),  —  p.  inOC,  n.  l 
(p.  1350,  u.   h. 

—  quod  legatorum,  1,386  in  lino.  —  II. 

959, 

—  (pu)d    vi  aut  olaiu.  11,  |>.  9i(i.    n.    1 

(p.  926,  u.  h.  —  926-2'\  — 
p.  1351,  u.  3  (p.  1338,  n.  3). 

—  quorum  bouoruni,  II,  412, —  158,-- 

.1^;{,  _  l(;(i-3°,  —  m,  —  960*  et  s. 

—  Salvicn,  II.   p.  1019,  n.  l  (p.  1003, 

n.  1),  —  962*  et  s. 
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Interdit  sectorium,  II, 480  in  fine, —  959. 

—  undc  vi,  I,  237.  —  11,959,-9(59* 

et  s. 

—  uti  possidetis,  11,965*  et  s.,  —  97"2. 

—  ntnibi,  I,  30;J-1%  —  II,  905*,  —  908*. 
Intérêt  contractuel,  II,  OU  in  fine,  — 

911,—  p.  1-257*,  n.  1   (p.  1241*, 
n.  1). 

—  d'affection,  II,  522  in  fine,  —  p.  009, 

n.  3  (p.  052,  n.  3). 
Intérêts   maritime?,    II,    p.   423,  n.    1 
(p.  410,  n.  1).  V.  Nanticum  fœnus. 

—  moratoires,  II,  p.  090,  n.  2  (p.  079, 

n.  4),  —  872*-4^ 

—  usuraircs,  II,  p.  1157,  n.  4  (p.  1141, 

n.  4). 
Interpellatio,  II,  714. 
Interrogatio  in  jure,  II,  p.  857,  n.  3 

(p.  837,  n.  3). 
Interroi,  II,  p.  811,  n.  3  (p.  791,  n.  3). 
Interruption  de  la  prescription,  I,  247. 

—  II,  927. 
.—  de  l'usucapion,  I,  237,—  247-2". 
Intestabiles,   I,  p.  802,  n.    1  (p.  700, 

n.  3)  [p.  727,  n.  1],  —  326-5% — 

p.  821,  n.  1. 
Intuitus    personœ,    II,    p.    500,  n.    3 

(p.  493,  n.  3),  —  030  in  fine,  — 

638.  —  V.  Institution,  Legs,  Dies 

cedit,  etc. 
Inventaire,  I,  141-2°  —  403.  V.  aussi 

Bénéfice  d'inventaire. 
Iter,  I,  268-1". 
Iteratio,  I,  64. 
Ivresse,  II,  500-1°. 


Jeu   (dettes  de),    II,    p.    1182  ,    n.    2 

(p.  1165,  n.2). 
Judex,  arbiter,  II,  737. 
.luDiCATUS,  II,  667-2°,  —  p.    722,  n.    3 

(p.  704,  n.  3),  —  745,  —  780. 
Judices  pedanei,  II,  739*-3°,  —  783. 

—  selecti,  II,  738. 

JUDICIA  absokitoria  sunt,  II,  907*. 

—  centumvirilia,  II,  p.  799,  n.  4  (p.  879, 

n.  4). 

—  duplicia,  II,  829  in  fine. 

—  légitima,    imperio     continentia,    I, 

147-3°,  —  105-2%  —  182-2°,  —  248 
in  fine.  —  II,  774,  —  786. 

JuDicis  postulatio,  II,  733,  —  740  in 
fine,  —741,—  743*,  —  747. 

Judicium  calumnise,  II,  975*,  —  979. 

—  cascellianum,  II,  967*,  —  968. 

—  de  moribus.  V.  Action  de  moribus. 

—  duplex,     quadruplex,     II,    p.    819, 

n.  1  (p.  798,  n.  1). 


Judicium  publicum,  II,  p.  1391,  n.  1  (p. 
1375,  n.  1). 

—  secutorium,  II,    956,  —  967  *,  — 

968. 
J  l'GE  qui  a  fait  le  procès  sien,  II,  085,  — 

775. 
Juges  (des),  II,  730*.  V.  Officia  virilia- 
Juif,  I,  91-8°. 
Juniores,  1, 11,  —  13. 
Jura  patronatus,  I,  p.  90,  n.  2, —  59, — 

09,  — 182,  —  II,  p.  28,  n.  3,  —  432. 

—  sepulcrorum.  V.  Sepulcrorum  jura. 
JURAMENTUM  in  litem,  I,  309  in  fine,  — 

II,  808,  —  822,—  842  in  fine,— 

807  in  fine,  —  977*. 
JuRATA  promissio  liberti,  II,  p.  201,  n.  2 

(p.  198,  n.  1). 
Juridicus  Alexandriœ,  I,  p.  315,  n.  4.  — 

II,  p.  808,  n.  2  (p.  788,  n.  2). 
Jurisconsultes,  II,  p.  1318,  n.  5  (p.  1302, 

n.  5). 
Jurisdictio,  II,  722  *. 

—  ordinaire,  II,  733*. 

— •  extraordinaire,  II,  733*. 
Jurisprudentia,  I,  2. 
Jus  I,  1  et  s. 

abutendi,  I,  200. 

—  abstinendi.    V.  Bénéf.  d'abstention. 

—  accresccndi,  I,    403,  —  410-5°.    V. 

Droit  d'accroissement. 

—  accrescendi  (pour  les  filles  omises), 

I,  333*, —  334-2%  —  355-2°. 

—  ad  rem,  I,  p.  449,  n.  3. 

—  ^lianum,  II,  p.   831,  n.   3  (p.  811, 

n.  3). 

—  altius  tollendi,  1,268. 

—  antiquum,  I,  375*. 

—  aureorumannulorum,r,  61*,  —  66-3". 

—  bellicum,  I,  p.  8,  n.  3. 

—  capiendi,  1, 63,  —  91-5°-6%  —  332*, 

—  369,  —  373,  —  411-4°.  —  II, 
450,  —p.  57,  n.  1. 

—  censendi,  I,  45. 

—  censorium,  I,  p.  937,  n.  2. 

—  civile,  I,  p.  12,  n.  2  (p.  11,  n.2),— 

7  %  _  75,  _  102,  — 113.  — 122, — 
p.  287,  n.  3,  —  180,  —  219,  — 
p.  767,  n.  1.  —  II,  418,  —  p.  76, 
n.  1  (p.  75,  n.  4),  —  580-3°,  — 
p.  831,  n.  3  (p.  811,  n.  3),  — 
p.  1151,  n.  1  (p.  1135,  n.  1). 

—  civitatis,  I,    45*,  —  47*   et    s.,  — 

119-to,  _  p.  580,  n    1. 

—  commercii,  I,  45,  —  50  in  fine,  — 

63,  —  320-3°. 

—  commune,  I,  p.  6,  n.  2  (p.  5,  n.  3). 

—  connubii,  I,  45,  —  p.  113,  n.  2,  — 

58,  — 63.  V.  Connubium. 
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Jus  deliberandi.  V.  Délai  pour  deliberfM-, 

—  (lislralicndi,  1/281. 

—  edicciidi,  I,  "10*.  —II,  hi"!*. 

—  Favianiun,  II,  710. 

—  fetiale,  I,  p.  8,  n.  :{. 

—  fratcrnilatis,  II,  (>2'2  in  line. 

—  fruendi,  b,  200,  —  "lli-:i\  —  275*. 

—  gentiunfi.  I,  G^S — p.  i.'î,  n.  I, — i:{ 

in  line,  -  7i,  -  100,  -  210.  — 
II,  p.  70,  n.  1  (p.  75,  n.  :J),  —  498, 

—  p.  727,  n.  1  (p.  708,  n.  2),  — 
726. 

—  genlililiuin,  I,  70*. 

—  habitandi.  V.  llabitatio. 

—  honorum,  1,  15,  —  58, —  00.  —  II, 

976. 

—  impetraudi  doniinii,     I,    29.'}-i%  — 

p.  80n,  n.  2. 

—  in  re.  V.  Droits  réels. 

—  inlerdicendi,  II,  95 i. 

—  Italicum,  I,  209*. 

—  judicari  jubendi,  II,  732  *. 

—  judicium,  II,  731,  -  732,  -  783  * 

—  jura  condendi,  I,  23,  —  29. 

—  Latii.  V.  Latini. 

—  liberorum,  I,  58,  —  101   in  fine,  — 

107,  —  p.  321*,  n.  1  (p.  293,  n.  1) 
[p.  284.,  n.  1],  —  165  in  line,  — 
p.  497,  n.  1,  -  9939,  n.  2,-373.  — 
II,  128-2%  —  134,  —  435. 

—  luminum,  I,  p.  Oil,  n.  3. 

—  militiiio,  I,  45.  V.  Service  militaire. 

—  naturale,  I,  6*  et  s.,  —  II,  p.  1151, 

n.l  (p.  1135,  n.  1). 

—  ne    luminibus    vicini    officiatur,  I, 

p.  641,  n.  3,  —271-3°. 

—  nominandi  potioris,  I,  138*.  —  II, 

p.  110,  n.  1  (p.  109,  n.  1). 

—  obsequii,   I,  59*  et  s.  —   V.  Keve- 

rentia. 

—  offerendi,  I,  288-10.-11,928-3». 

—  originis,  I,  p.  109,  n.  2  (p.  91,    n.  2 

[p.  90,  n.  3],  — 95-3^ 

—  Papirianum,  I,  26. 

—  patrum,  I,   p.   939,  n.   3    et    5,  — 

374,-376  in  fine,  — 396  in  line, 

—  403,  —  p.  1060,  n.  1 

—  personarum,  I,  p.  84,  n.  1. 

—  pœnitendi,  II,  p.  571,  n.  2  (p.  556. 

n.  2),  —  652. 

—  postliminii,  I,  42  *  et  s.,  —  -48-3%  — 

80,  _  118,  —  p.  382,  n.3. 

—  prœdiatorium,  I,  p.  582,  n.  2. 

—  privatum,  1,3  et  s. 

—  prosjticicndi,  I,  268. 

—  provinciale,  I,  19. 

—  publicum,  I,  33. 

—  regeneraliouis,  I,  GO. 


Jus  respondendi  piiblicc,  I,  23*,  —  '*'.>, 

—  rcvocandi   domum,  II,  p.,  815,  n.  2 

(p.  705,  ri.  2),  —  76  i. 

—  sacrorum,  I,  15. 

—  scriptum,    non    scrifiluni,  I,  S*,  — 

20,  —  23. 

—  sepulcri.  I,  06,   —    102    in    liiif»,  — 

p.  loil,  n.  3. 

—  stillicidii  vel,  etc.,  I,26S. 

—  stirpis,  I,  p.2li,  n.  2. 

—  suffragii,  I,  45.  —  II,  076. 

—  Iributi,  I,  45. 

—  ntendi,  I,  200,  —  274-3",  —  275. 

—  vitœ   necisque,  I,  p.    161,  n.    I,  — 

77,—  120. 
JiiSJUiiANDUM.  V.  Serment. 

—  de  calumnia,  II,  978*, —  079. 

—  liberti,  II,  495*,  —  561-2%  —  701. 
JussLM,  II,  878.  —  I,  p.  343,  n.  3. 
Jussus  judicis,  ÏI,  808  *,  -  81l>,  —  p.  352, 

n.  4  (p.  314,  n.  4). 
JusTA  causa  apud  consilium  adprobata, 

I,  62-3°,—  70*. 
JuSTA  causa  usucapionis,  1, 233  *  et  s., — 

271-30^  —  p.  751 ,  n.  2,  —  304-2",  — 

p.  767,  n.  2. 

—  traditionis,  1,225,  —  226*. 
JusT.E  nuptiœ,  1,79*  et  s.,  —  183.  —Il, 

456-1°. 
Justice,  I,  1  et  s. 


Lance  licioque  (recherche),  II,  668*. 
Lares,  I,  p.  457,  n.  1. 
Latifundea,  I,4i. 
Latini  coloniarii.  V.  Colonies. 

—  veteres,  I,  50*.  —  II,  p.  398,   n.  5 

(p.  385,  n.  5). 
Latins  Juniens,  1,63*,  —  66,—  128-3°, 

_  37i_i",  _  iH-io.  _  II,  129*- 
Latitans  fraudationis  causa,  II,  755. 
Laudatio  funebris  Turioe,  I,  132,  —  164. 
Laudemium,  I,    p.  602,    n.    3    (p.    656, 

n.  3)  Ip.  630,  n.  3]. 
Legatum  certi  per  damnalionem  relicli, 

I,  391,  —  411-6%  —i^W.  V.  Con- 

dictio. 
Legatus  Ctesaris,  I,  p.  492,  n.  2  {p.  460. 

n.  2)  Ip.  4il,  n.  2|.  — II,  734  in 

line. 

—  pra'sidis.  I,  136.—  II,  810,  n.  I,— 

p.  700,  n.  I  et  2. 
Leges  caducariœ.  V.  Lois  caducaires. 

—  novcv,  I,  372,  -  374-1°,  -  p.  909 

n.  2. 
Legis     acliones,    I,      1  U)-l°,     165-2°. 
V.  Actions  de  la  loi. 
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LÉGITIMATION,  I,  113*.  —II,  420.  V.  Elî- 

fanls  légitimes. 

—  par  mariage  subséquent,  I,  116. 

—  par  oblation  à  la  curie,  I,  117*. 

—  par  rescrit  du  prince,  I,  116*. 
Legs,  1, 356,  —  370  —  378,  —379  *  et  s., 

-41-2*, -p.  3,  n.  4,  -p.  37, 
n.  2,  —  447,  —448-3%  —  p.  95, 
n.  2,  —  472  in  fine,  —  p.  498, 
n.  3  (p.  494,  n.  1),  —  p.  352,  n.  4 
(p.  344.,  n.  4),  —p.  725,  n.  2 
(p.  706,  n.  1),— 906-2°. 

—  conditionnel,     I,    379*,  —  382,  — 

393,  —  399. 

—  cum  hères, legatariusmorietur, 1,384. 

—  de  corps  certain,  I,  p.  621,  n.  1. 

—  de  créances,  I,  390. 

—  de  la  chose  due,  I,  391*. 

grevée  d'un  droit  de    servitude, 

I,  389. 

hypothéquée,  I,  .389. 

—  de  libération,   I,  390*.— II,  903. 

—  de  liberté,  I,  p.  970,  n.2,—  p.  973, 

n.2,  — p.  980,n.2,  — 330,— 412*. 
V.  Statuliber. 

—  de  matériaux,  I,  394. 

—  d'habitation,  1, 382-2°. 

—  d'option,  I,  p.  353,  n.  2,-390*.  — 

II,  p.  284,  n.  1  (p.  279,  n.  2). 

—  du  pécule,  I,  392  *. 

—  d'usage,  I,  382-2°. 

—  d'usufruit,  I,  382-2°,  —  398*,    — 

p.  657,  n.  1,— p.  667,  n.  2. 

—  in    singulos  dies,  annos,  menses,  I, 

382.— Il,  531*. 

—  partiaire,  I,  392*.  — 11,70,  — p.  7^5, 

n.  1,— p.  1023,  n.  1. 

—  per  damnationem,  I,  379*, —380, — 

383,— 395-2°,— p.  1007,  n.  1,— 
411-6°.  —  II,  514,  —  659-3°,  — 
p.  722,  n.  3  (p.  704,   n.  3). 

—  per  prœceptionem,  I,  379*, — 386, — 

395-4°. 

—  per  vindicationem.  1, 270, — 379  *  et  s., 

—383,  — 388,— p.  1003,  n.  1,— 
395-1°. 

—  pœnœ  nomine,  I,  385*. 

—  postmortem  heredis,  legatarii,  etc., 

I,  384. 

—  pur    et    simple,    I,    379*,  — 382,— 

p.  974,  n.  3. 

—  sinendi   modo,  I,  379*,— 395-3°, — 

411-6". 

—  [extinction  du],  1,400* 

—  [révocation  du],  I,  399* 
Lémures,  I,  p.  457,  n.  1. 

Lena,  I,  p.  203,  n.  2.  — If,  p.  1391,  n.  1 
(p.  1375,  n.  1). 


Lencoinium,  I,  p.  204,  n.l. 

Lèse-Majesté  [crime  de],  I,  329  in 
fine.  —  I[,  p.  181,  n.  2  (p.  178, 
n.  4j,  — p.l81,n.  3  (p.  179,  n.l). 

Lésion  dans  la  vente,  II,  604-3°. 

—  —     l'échange,  II,  653-3°. 

—  —     la    rcstutio  in  integrum,  I, 

173-1°. 
Lex  bonorum  vendendorum,  II,  483, — 
p.  181,  n.  3  (p.    179,  n.  1). 

—  commissoria,  I,  p.  719,  n.  1  (p.  681, 

n.  l)lp.653,  n.l],  — 618*. 

—  imperfecta,!,  p.  751,  n.  2. 
Libellus  conventionis,II,  784*. 

—  famosus.  II,  p.  650,  n.    '2  (p.    633, 

n.  2). 
Liber,  II,  p.  105,  n.  1. 
Libera  peculii  administratio,  If,881. 
LiBERALlA,  I,  82. 
LlBERI  justi,  I,  93  *. 

—  non  justi,  1, 101  *. 

—  naturales,  I,  p.  230,  n.  2    (p.    206, 

n.    1)    [p.  199,  n.  1].  V.  Enfants 
naturels. 

—  patrem  sequuntur,  I,  95*. 
LiBERTAS,  I,  p.  84,  n.  2,—  p.  586,  n.  1. 

—  directa,  I,  56,  —  66. 

—  fidei  commissaria,  I,  56,  —  6  . 
LIBERTÉ  (acquisition    de     la)   sine   ma- 

numissione,  I,  p.  100,  n.  2  (p.  82, 
n.  3)  [p.  82,  n.  3]. 

—  [perte  de  la],  I,  37,-38. 
LiBERTiNUS  libertus,  I,  118,  n.  1.  V.  Af- 
franchis. 

LiBERTUS  civitatis,  1,118-4°. 

—  orcinus,  I,  56. 

LiBRARii,  II,  p.  500,  n.  1  (p.  486,  n.  2). 
LiBRiPENS,  I,    222.  —  II,  p.  388,    n.    1 

(p.  375,  n.  2). 
Litigieux  [acceptilation  de  droits], II, 708. 

—  [droits].  II,  642.  V.  Cession. 
Liti  sese  offerre,  II,  805-1°,— 810. 
Litis    contestatio,    I,    246,-272-3°,— 

411.70.  _ii^  p    305^  n.  2  (p.  300, 

n.  1),  — .550,— 556  in  fme,— 564- 
3°,  — p.  701,  n.  2  (p.  684,  n.2),— 
698,— 610-3°,  — 714,— p.  789,  n.  1 
(p.  768,  n.  3),— 730, -764*  et  s., 
—  785*,  — 786-2°,— 860,— 882  in 
fine,  —  930  in  fine,  -932  in  fine, 
-•939. 

—  denuntiatio,  II,  750*,  — 784. 

—  prœparatio,  l,  358. 
Litters:  dimmissoriœ,  II,  779. 
Livrer  (obligation  de].  II,  p.  250,  n.  2 

(p.  248,  n.  1),  — 605*. 
Locataire,  II,  p.  1370,  n,   3   (p.  1354, 
n.  3).  V,  Locator,  Locatio. 
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LocATio  conductio,!!,  p.4i:{,  n.  1  (p.  WO, 
n.  1).  V.  LouR'^o,. 

—  oporanim,  II,  0:10*. 

—  opcris,  II,(;;20*,—  651. 

—  rei,  II,  010*,— 018. 

Location   irrcgiilièrc,    II,  p.  50i,  n.    'A 
(p.  4-90,  !i.  3). 

—  (sous-),  II,  606. 

Locator,  II,  615,  —  0:20,  — 1)28-2°. 

—  fundi,  II,  !)0i  ill  fine. 

—  domus,  II,  UOi  in  fine. 
Loi,  I,  10*,—  29. 

—  ^.butia,  II,  717,  —  718. 

—  .Elia  Scntia,  I,  38-3%  —  57,   -  02* 

cts.,-  70,  -361-2".  —  11,130. 

—  yEmilia,  I,  15. 

—  Apuleia,  II,  570. 

—  Aquilia,II,p.311,n.l(p.306,n.l),— 

p.  012,  n.  3  (p.  020,  n.  1),— 678* 
et  s.,  — p.  981,11.  1  (p.  901,  n.  3). 

—  V.  Actio  da  m  ni  injuriœ. 

—  Atilia,  I,  135*. 

—  Atinia,  I,  210. 

—  Aurelia,  II,   738. 

—  Calpurnia,  II,  712-2°. 

—  Canuleia,  I,  91. 

—  Censoria,  II,  716. 

—  Cicereia,  II,  561-3°. 

—  Cincia,  I,  p.   712,  n.  3,-303*,— 

307-2". 

—  Claudia,  I,  p.  308,  n.  2,  —  161  in  fine. 

—  Cornelia  de  falsis,  I,   p.   272,  n.  3, 

327  in  fine.  —II,  p.  11,  n.  2,  — 
p.  670,  n.  1  (p.  051,  n.  1). 

—  Cornelia  de  injuriis,  II,  p.  070,  n.  1, 

—  77. 

—  Cornelia    de  sponsu,  II,  660-1°,  — 

639-5°,— 727. 

—  Crépéria,  II,  803. 

—  Falcidia,  I,  310,  —  p.  979,  n.l,  — 

390,  —101*  et  s.,  —  101. 

—  Favia  do  plagiariis,  II,  p.  625,  n.   1 

(p.  008,  n.  1). 

—  Furia   Caninia,    I,  p.   121,  n.    3,  — 

p.  117,  n.  1,  —  09*. 

—  Furia  dc  sponsu,  I,  p.  197,  n.   1. — 

II,  559*  ct  s. 

—  Furia    tostamentaria,  1,101,  —  101  > 

II,  715,  —p.    1117,  n.  3  (p.  1101, 
n.  3). 

—  Genucia,  II,  p.  1157,  n.  1  (p.    1111, 

n.  1). 

—  Glitia,  I,  p.  888,  n.  1. 

—  Horatia,II,p.  817,  n.2  (p.  797,  n.  1), 

—  p.  819,  n.  5  (p.  799,  n.  1). 

—  Hortensia,  I,  \l,—  18.  —II,  p.  831 

n.  1  (p.  811,  n.  1). 

—  Julia  de  civitate  I,  50. 
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—  Julia    de    inarilandis   ordinilius,  I, 

p.  300,  n.  1. 

—  Julia  de  vi,  1,244).  — II,   [i.  (ii^î,  n.  1 

(p.  02:i,  n.  5),  —  p.  070,  ri.  I 
(p.  051,  n.  i),  —  p.  1379,  n.  1 
(p.  1303,  n.  1). 

—  Julia  peculatus,  I,  191,-221.^11, 

p.  021,  n.    1  (p.  608,  n.  1). 

—  Julia  ropcliMidarum,    I,    2K).   --If, 

p.  1287,  n.  1  (p.  1272,  n.   1). 

—  Julia  Titia.  I,  135*. 

—  Junia  Norhana,  I,  57,—  02*. 

—  Juiiia  Velleia,  I,  338. 

—  Licinia,  I,  p.  191,  n.  2. 

—  Maniilia,  II,  p.  1035,  n.  2  (p.    1019, 

n.  2j. 

—  Marcia,  II,  745. 

—  Menlia,  I,  56,  —  p.  115,  n.  1. 

—  Mnneralis,    I,   p.  7i5,  n.  2.   V.    Loi 

Cincia. 

—  Oppia,  I,  163. 

—  Ovinia,  I,  p.  12,  n.l. 

—  Papia  Poppaea,  I,  372.  — II,  127  ~ 

128*. 
Paetilia,  II,   p.    811,  n.    7  (p.  821, 
n.  5). 

—  Papiria,  I,  p.  151,  n.  2. 

—  Petronia,  I,  10. 

—  Pinaria,  II,   733. 

—  Plautia,  I,  210. 

—  Pla3toria,  I,  168*. 

—  Publilia,  I,  U.  —  II,  570. 

—  Rcgia  de  imperio,  I,  16*. 

—  Scribonia,  I,  p.    615,  n.  2  (p.  Oil, 

n.  2)  [p.  591,  n.  2]. 

—  Silia,  II,  711-2°. 

—  Vallia,  II,  715  in  fine.' 

—  Valeria  lloratia,  I,  14. 

—  Visellia,  I,  58,  —  01. 

—  Voconia,  I,  328*,  —  401,  —  101.  — 

II,  123. 

—  ViCESiMA  hcreditatuni,  1,  51,  —  401, 

—  111*. 
Lois  agraires,    I,  p.    591,  n.  2  (p.  102, 
n.  1)  [p.  110,  n.  Ij. 

—  caducaires,  I,  95,  —  99  ,  —  100,  — 

105  in  fine,  —  319,  —365,  —372* 
cts.,  --  p.  999,  n.2  (p.  953,  n.  1) 
Ip.  909,  n.  2|,  —  390.  —  11,410 
p.  110,  n.   1  (p.  109,  n.  1). 

—  ccntnriates,  I,  11*  et  s. 
-  ruriatcs,  I,  10*,  —  13. 

—  des  citations,  I,  29*. 

—  des  XII  Tables,  I,  20',—  318.  —333. 

—  dc  Salpensa   cl  Malaga,  I.   p.  320. 

n.  I. 

—  Juliie  judiciari{C,II,747,— 774,— 780 
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Julie  Rcgiœ,  I,  26. 
Louage,  I,  230,  -  275.  -  II,  501  ,  - 
615*  et  s. 

—  uno  nummo,  l,  p.  695,  n.  i.  —  H, 

p.  489,  n.  3  (p.  476,  n.  1). 
Loyer.  V.  Louage. 
LUGRA  nuptialia,  II,  138. 
Lustrum,  I,  p    123,  n.  4. 

M 

MAGiSTER  bonorum   vendendorum,   11, 
183   __  484  in  fine,  —  782. 

—  navis,'ll,  636,  -879. 

_  Officiorum,  I'  P-  ''^'  "•  ^-     ,     ^-k 
MAGiSTRATS,I,3.-II,P-388,n.l(p._3i5 

n   ^2),  -  p.  651,  n.  3,  -   i34^- 
et  s.^_  749  infine,— p.  1325,  n. 2 
(p.  1309,  n.  2). 
^      (édit  des),I,  19*.  ^^ 

—  (élection  des),    I,    P-   4J,     n.    ^ 

(p.  35,  n.3)  IP-34,n.5l 
_  municipaux,  1,  136.  -  II,  458,  - 
55G,-p.360,  n.3(p.  352,  n.  1), 

-  p.388,  n.  1  (p.  375,  n.  2),  - 
719^  _  732-3^ 

_  supérieurs,  11,  p.  651,  n.  3  (p.  635, 

n.  2),  —  785. 
Magistratus  senatorius,  I,  p.  18,  n.  1. 
Magistri  equitum,  I,  29. 
MALEFiciORUM  fidejussorem  accipi  non 
posse,  II,  p.  353,  n.  3.  ^ 
_  societas  nulla  est,  II,  p.  353,  n.  3, 

—  p.  508,  n.  1. 

MALEFIGIUaM,    II ,  P-    l'^U  «•    ^    (P'    ^^9, 

n.  1). 

Mangipation,  I,  14b-3  ,  —  -IJ,  -^^  , 
2.24*  —  p.  668,  n.  3  (p.  633, 
n.  4^  [p.  611,  n.  3),-  p.  719, 
n.  2. 

Mancipia,  mancipium  ,  I ,  p.  84,  n.  4,  — 

117*   122*,  —  p.  458,  n.  6,  — 

p.478,n.  1,-296. -II,  p.  231, 
n.l(p.227,  n.  2), -558, -888. 
V.  aussi  Succession. 

Mandat,  II,  p.  315,  n.  2  (p.  310,  n.  2), 
_  568,  —  630*  et  s. ,  —  660,  — 
698.  Voy.    Mandataire. 

—  post  mortem  mandantis,  II,  631. 

—  salarié,  II,  630. 
Mandata,  l,  17. 

MANDATAIRE,  1,224-2% -293-2%  -  300, 

—  p.  881,n.  2.  -11,442,  -671, 
_G97,-  711-1%  -  006,  - 
928-2°. 

MANDATOR,  II,  p.  547,  n.  2  (p.  533,  n.  1). 
MANDATUM,  II,  p.  526,n.2(p.512,n.  1). 

—  pecuniae  credendœ,  H,  571,  — 632, 

—  639*. 


MANES,  I,   p.  457,  n.    1  (p.  424,   n.   4) 

Ip.  410,  n.  2|. 
Manichéens,  I,  32(5  in   fine. 
Manuel*:,  I,  p.  527,  n.  1. 
Manumissio,  I,  53*  et  s.,  —  66*,  — 146- 

4%  —  p.  443,  n.  2  (p.  411,  n.  2), 

—  p.  881,  n.  2.  V.  Affrancliisse- 
ment. 

—  censu,  I,  55*. 

—  in  sacro  Sanctis  ccclesiis,  ï,  57  ,  — 

p.  135,  n.  2,  —  66. 

—  testamento,  I,  56*,  —  66,  —  69*-4% 

—  70  in  fine. 

—  vindicta,I,54*,— 66,  — 70,  -165-2". 
Manumissor  extraneus ,  II ,  426 ,  —  437 , 

—  468-1°. 

Manus,  I,  120*.  —  II,  420,  —  427,  — 
433,  —  443-6%  —  505,  —  558  in 
fine,  -p.  653,  n.  1  (p.  637,  n.  1), 

—  p.  725,   n.   2  (p.   706,  n.  1). 

—  [acquisition  par  la],  II,    479*. 

—  constituée     matrimonii    causa,    I, 

120*,  — 296,  -  p.  771,n.  l(p.  732. 
n.  l)fp.  700,  n.  1]. 

—  constituée  fiduciœ  causa,    I,  121*. 

—  injectio.  II,  740  in  fine,  —  745. 

—  injectio  projudicato.  II,  p.  370,  n.  2 

(p.  360,  n.  1),  —  570,  —  745  in 
fine. 

—  injectio  pura,  II,  745  in  fine, —  717 

in  fine. 

—  militaris,  II,  867*. 
Manuscrit,  I,   261-1°. 
Manuum  consertio,  II,  742-1°. 
MARi,II,917-4°.  Voy.  Mariage,  Dot,  Action 

rei  uxoriœ,  etc. 
Mariage.  V.  Matrimonium. 
Mariage  du  droit  des  gens,  I,  100*. 

—  (prohibitions  du),  I,    86*  et  s.,    — 

165-2°. 
Materfamilias,  I,  74*,   —  100.  —  II, 
p.  648,  n.  1  (p.  631,  n.  1). 

—  illuslris,   II,  p.  61,  n.  2   (p.    61, 

n.l). 
Matrimonium,  I,  p.  171,  n.  1.  Y.  Justa& 
nuptiœ. 

—  impar,  I,  p.  940,  n.  3. 

—  non  justum,  I,  87. 

MÉDECIN,  I,p.  149,  n.  1,— p.  325,  n.l. 
—  11,  p.  500,  n.  1  (p.  486,  n.  2),. 

—  631-1°. 

Media  tempora  non  nocent,  I,  p.  862, 

—  n.  2  (p.  818,n.  1)  Ip.781,  n.l[, 

—  346*,  —  3S6. 
Melange,  I,  262*. 
Mente  capti,  I,  84,  —  167. 
Mère,  1,  136  in  fine,  —  137.  V.  Matei 

familias. 
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Merx,  II,  0052*,  —  015*. 

Metus  non  Justus,  II,  815. 

Meubles,   I,  195,  —  27'J-5%  —  303-1°. 

—  II,  905,  —  970-3°.  V.  Usucapion. 

—  dotaux,  I,  p.  778,  n.  4. 
Meurtre  de  l'esclave,  I,  40. 
Miles  in  expeditione,  I,  417. 
Militaire,  I,  137.  —  II,  p.  421,  n.  3 

(p.  408,  n.  3),  — 917-9%  —  937. 

—  privileges  du,  I,  351-1°,  — 415*  ct  s. 

Voy.  Militaire. 
Militia,  I,  04, 
Mineur  de  20  ans,  I,  70,  —  72. 

de  25  ans,  I,  83,  —  110,  — 128-3°. 

—  137,  —  108*  ct  s.,  —  172*,— 
247-1°,  —  289  et  s.,  —  p.  950, 
n.  1.  —11,475,  —  505,-570-2°, 

—  591,—  p.  004,  n.  2    (p.  588, 

—  n.  1),  —p.  701,  n.  2  (p.  742, 
n.  1).  —  728,  —  730,  —  755  in 
fine,  —  p.  1311,  n.  2  (p.  1295, 
n.  2). 

Minus  petilio,  II,  801*,  —  801,  —  805. 

Missio  in  possessionem,  II,  483,  —  050-1°, 

719,  —  732-3°,  —  755,  —  781*. 

—  in  possessionem  ventris  nomine,  II, 

975. 

—  honesta ,    causaria ,    ignominiosa, 
I,  417   in  fine.  —  II,  p.  1391,  n.  1 

(p.  1375,  n.  1). 
Modalités,  II,  525*  et  s.,  —500-1°. 
Modus,  I,    384-2°.    V.    Donations   sub 

modo. 
Moines,  I,  00,  —  137. 
Monastères,  II,  p.  150,  n.   1  (p.  148, 

n.  1),  —  059  in  fine. 
Monnaies  (fau.sses),  I,  p.  100,  n.  2. 
Mora,  I,  p.  994,  n.  3,  —  411-7°.  —  II, 

503-3°,  —  073,  —  093,  —  705,  — 

714*,  —  770  in  fine,— 883-1°. 

—  dans  le    fidéicommis,  I,  411-7°.  — 

II,  p.  01,  n.  3. 

—  fidejussoris,  II,  509. 

—  rei  promittendi,  II,  549  in  fine,  — 

570  in  fine. 

—  re  ipsa,  II,  714  in  fine. 

Morale,  I,  p. 3,  n.  2. 
Mores,  I,  9*. 

Morte  Cincia  rcmovetur,  I,  303  in   fine. 
Muet,  I,  137,  —  104,  —  322,  —  320-4°, 

—  371,  —  410-3°.  —II,  580,  — 
711-10. 

MUNERA  mixta,  I,  p.  288,  n.   3  (p.  261, 
n.  0)  Ip.  253,  n.  3]. 

—  personalia,    1,    p.    288,    n.    3 
(p.  201,  n.  0)  Ip.  253,  n.  3l. 

MuNiciPiUM,  1, 47,  —  p.  202,  n.  2  (p.  238, 
n.  1)  [p.  231,  n.  1],  —  328. 

II. 


Mutatio  rei,  I,  279-0". 

MUTUA  pelitio,  II,  909  in  fine,  —  912-1*. 

.Mutuel  dissentiment,    II,   p.  715,  n.  2, 

(p.  725,  n.  1). 
Mutuum,  I,  292-1°.  -  II,  p.  1103,  n.  3 

(p.  1117,  n.  3j,  —  585*  et  s. 
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Nauticum  fœnus,  II,  593*  et  s. 
Navis,  I,  64.  V.  Magistcr  navis. 
Negotia  nova,  II,  p.  571,  n.  3  (p.  557, 
n.  1). 

—  perfecta,  imperfecta,  II,   p.   1081, 

n.  3  (p.   1064,  n.  3). 
Nkmo  alieno  nomine   agerc   potest,  II, 
r,.57,   —  p.   425,  n.    5   (p.  413, 
n.  2), —  740,  -930*. 

—  alienum  factum  promiltere  potest. 

V.  Promesse  pour  autrui. 

—  alteri  stipulari  potest.  V.    Stipula- 

tion pour  autrui. 

—  partim    testa'.us,  etc.,   I,   319*,  — 

333.  —  357.  -  301,  -  302,  — 
:jG9,  —  410-1°.  —  U,  p.  37,  n.  1 
(p.  37,n.l). 

—  potest  sibi  mutare  causam  posses- 

sionis,  II,  214-3°. 
Nexum,  I,  p.  532,  n.  1  (p.  500,  n.2).— 
II,  p.    190,  n.  1  (p.   191,    n.  I), — 

p.   204,   n.    2  (p.  201,   n.  2).  V. 

jNcxus. 
iNexus,  II,  p.  841,  n.  7  (p.  825,  n.  5). 
Nihil   per    cxtraneam    personam  etc., 

I,  300*. 
Nomen,  II,  p.   185,  n.    2  (p.  183,  n.  1). 

V.  Créance. 
Nomina  arcarin,  IL  578. 

—  transcriptilia,  II,  578. 
NoMiNATORES    tutorum,  I,  p.   379,  n.  2 

(p.  292,  n.  3)  Ip.  283,  n.  3). 
Non-usage,  I,  209  in  fine,  —  272*-3°, 

—  279*-5°. 

Nourrice,  K,  p.  500,  n.  l  (p.  480, 
n.  2),  —  939. 

NoVATio,  1, 140-5°,  —  p.  711,  n.4.  — II, 
537,  — p.297,  n.  1  (p.  293,  n.  1), 
-p.  305,  n.  1  (p.  300,  n.  1). — 
51S  in   fine,—  550-3%  —  035-2% 

—  092*  et  s.,  —  720,  —  770,  — 
p.  928,  n.2  (p.  90S,  n.  2),  —  883. 

—  par  cliaugcmeiit  d'objet.  II.  092, — 

095-2'. 
Novkll.e,  I,  32. 
NoxA  caput  soquitur.  I€,  885*. 
Noxi.\,  II,  p.  101,  n.  1. 
NUDA  voluntas,  V.  Adition  d'hérédile. 
NULLI  rcs  sua  servit,  1,  264-1". 
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Nullité   des   obligations,    II,    501,  — 

508*-2°  et  3°. 
NuNTiATio  novi  operis,  II,  p.   U'Jl,  u.  I 

(p.  972,  n.  1). 
Nu  PROPRIÉTAIRE,  II.  p.  236,    n.  2.   V. 

Usufruit,  Usufruitier. 
NUPTLE  secunduc,  II.  p.  60,  n.  2  (p.  58, 

n.  3). 
NUPTIARUM  festivitas,  I,  81. 


o 


Objet  des  obligations,  II,  507*,  —512. 

—  (identité  d'),  II,  015. 
Obligations,  II,  488*  et  s.  V.  Contrats,, 

Stipulation. 

—  alternatives,  II,  512,  —  543*  et  s., 

p.  728,  n.  1  (p.  709,  n.  2),  —  703 
in  fine. 

—  certaines,  II,  512*  et  s. 

—  civiles,  II,  491-1°. 

—  per  œs  et  librain.  H,  700, 

—  divisibles,  indivisibles,  II,  515*  et  s., 

~  541-3°. 

—  facultatives,  II,  545*,   —  690*,— 

821,  —  888  in  fine. 

—  honoraires,.  II,  491-1°,  —  715. 

—  incertaines,  II,  512*  et  s.,  —  543. 

—  in  duriorem  causam,  II,  563-2°. 

—  in  solidum,  II,  555*  et  s. 

—  litteris,  I,  302-2°.  V.  Contrat. . 

—  naturelles,  I,  183-6°,  —  300-1°,  — 

p.  1041,  n.  3.  —  II,  491-2°,— 
p.230,  n.2(p.226,  n. 2),  — 562-1°, 

—  p.  376,  n.  2  (p.  364,  n.  2),  — 
p.  377,  n.  1  (p.  365,  n.  1),  — 
576,  —  591  in  fine,  —  644,  — 
659-1°,  —  721,  —  726*  et  s.  — 
926-3°. 

—  de    ne  pas    commettre    de  dol,   II, 
810*.  — V.    Cautio  judicatnm  solvi. 

—  quasi  ex  contractu,  11,492,  —  655*. 

—  quasi  ex  delicto,  11,492, —655*  et  s. 

—  (extinction  des),  II,  473  in  fine ,  — 

550  in  fine,  —  674  in  fine,  — 
684*  et  s.,  —  769. 

—  (extinction  ipso  jure  des  — ),  II,  689, 

—  p.  754,  n.  2  (p.  735,  n.  3),— 
p.  756,  n.  4 (p.  737,  n.  4). 

—  (extinction  per   exceptionem   des) 

11,711-2°. 
Obstetrix,  II,  939. 
Occupation,  I,  219,  —  220*  et  s. 
Officia  virilia,  II,  575. 
Officium  judicis,  II,  762*,  —775*,  — 

786-3°. 
Offres  de  payement,  II,  691*,  —  714  in 

fine. 


Omis  (enfant),  I,  333,-359 ,  --  416-6°. 

—  II,  445,  —448-1°  et  >,  —  451- 
3°,  V.  Exhérédation. 

Omission  (faute  d'),  II,  664. 

Omnia  judicia  absolutoria  sunt,  11,771*» 

—  907. 

Omnes  actiones  seniel  incluste  judi- 
cio,  etc..  Il,  925  in  fine. 

Oper^,  I,  180-2°,  ^  p.  664,  n.  1  (p.  629, 
n.l).  —11,495,  —p.  16i,  n.  2 
(p.  162,  n.  2),  —  p.  201,  n.  3 
(p.  198,  n.  3),  —  p.  273,  n.  3 
(p.  269,  n,  3),  —  p.  321,  n.  1 
(p.  315,  n.  3). 

—  fabriles,  officiales,  11,495,  —  727. 

—  servi  aut  animalis,  I,  281*  in  fine. 

—  II,   p.    164,  n.  1   (p.  162,  n.  1), 

—  616. 
Opinio,  I,  p.  58,  n.  2. 
Oppositions  au  mariage,  I,  p.  177,  n.  2. 
Optimum  jus  legati,  1,379. 

Oratio  Antonini,  I,  p.  769,  n.  3. 
Oratio  principis,  I,  18  in  fine. 

—  Severi,  1, 149*,  - 174  in  fine,  —  175. 
Orbus,  1,373. 

ORCiNiliberti,  1,56.  —II,  475. 
Originarii,  I,  p.  105,  n.  2. 
Origo,  I,  p.  226,  n.    1,  —  107.    Voy. 
Jus  originis. 


Pacte,  II,  493,  —  643*  et  s.,  —  p.  794, 
n.  2  (p.  774,  n.  1),  —  730.  Y. 
Pacte  de  non  petendo. 

—  adjoint  au   mutuum,  II,  589-2°    et 

3°,  —  590. 

—  de  fiducie,  II,  647,  —  p.  613,  n.  3 

(p.  597,  n.  3). 

—  de  non  petendo,  1, 146-5°, —303-4°, 

—  390.  —  II,  p.  268,  n.  2,  —  530, 

—  561  in  fine,  —  569  in  fine,  — 
644,  — p.  573,  n.  2(p.  558,  n.  3), 

—  p.  736,  n.l  (p.  717,  n.l),  — 
p.  736,  n.  2  (p.  718,  n.  1),  — 
p.  745,  n.  2  (p.  726,  n.  3),— 711*, 

—  883-1°,  —  p.  1392,  n.  2  (p.  1376, 
n.  2). 

—  de  réméré,  II,  613  in  fine. 

—  ex  intervalle,  II,  645  et  s.,  —  663 

in  fine,  —  p.  1046,  n.  2  (p.  1030, 
n.  2). 

—  in  continenti,II,645,  —  663  in  fine, 

—  p.  1046,  n.  2  (p.  1030,  n.  2), 
872-2°. 

—  in  personam,  II,  711-3*. 

—  in  rem,  II,  552-2°,  —  7H*-3°. 

—  legitime,  1, 285  in  fine.  —  II,  p.  563,. 

n.  1  (p.  548,  n.  1). 


TAHLK   ALPIIAHÉTIQUE. 


11 


Pacte  prétorien,  H,  p.nG;!,!!.  l  (p.  ôiH, 
n.  1). 

—  prohibé,  II,  p.  560*,  n.  "i. 
Pactum  displicontioc,  II,  I»I3  in  linn,  — 

Oli  in  line. 

—  rescrvati    dominii,   I,   p.  ')V.),   n.  ){ 

(p.  517,  n.  5)  (p.   507,  n.    1  ] . 
PAGANI,  MILITES,  I,  415,  — p.  10()1),  n.  2. 
riaioovpacptôv,   I,  p.  107,  n.  2. 
Paiement,   I,  'l'ô'i-'i''  et  ;{%  —  p.  881,  n.  1 . 

—  11,515,  — ()90*,  —700  in  line, 

—  7Î25,  —  81()  in  fine,  —851  in 
fine. 

—  dans  la  vente,  II,  611*. 

—  lie  tir,  II,  70-2  et  s. 

—  partiel,  II,  p.  OUi,  n.  "1  et  3  (p.  677, 

n.  2  et  3),  —  p.  856,  n.l  (p.  8:}6, 

n.  1). 
!>ALAHNi,  I,  277  in  line. 
Pandectes.  Voy.  Digeste. 
Pahai'heknaux,  I,  311. 
PARARir,  II,  p.  392,  n.  2  (p.  380,  n.  1). 
Parentationes,  I,  p.  157,  n.  1. 
Parenté  adoptive,  I,  88*. 

—  naturelle,  II,  456.  Voy.  Cognatio. 
Parjure,  II,  p.  788,  n.  2  (p.  768,  n.  1). 
Pars  débita  patrono,  II,  p.  37,  n.  2. 

—  dominii,  I,  p.  657,  n.   1    (p.   622, 

n.  3),  —  p.  1017,  n.  3. 

—  in  toto  est,  II,  p.  1264,  n.  1  (p.  1248, 

n.  1). 
Partage,  I,  248,— 361,— 380.—  II,  p. 
465,  n.  2  (p-  452,  n.  1),  —  p.  579, 
n.  2  (p.  564,  n.  2),  —654.  V.  Ac- 
tions divisoires. 

—  amiable,  II,  p.  1034,  n.  2  (p.  1018, 

n.   2),  —  p.  1039,  n.  1   (p.  1023, 
n.  1). 

—  d'ascendant,  II,  65i. 

—  des  biens  sociaux,  II,  629  in  fine. 

—  in  capita,  II,  424,  —  426,  —431,— 

457-3°,  — 469  in  fine. 

—  in  stirpes,  II,  424,  —  469-5\ 
Part  de  l'esclave,  I,  252,  —  275-2". 
Parties  (identité  des),  II,  916. 
Patertamimas,  I,  74*,  —297.  —  II, 

p.  117,  n.  2  (p.  117,  n.  1). 

—  is  est  quem  nuptioe,  etc.,  I,  93*. 

—  solitarius,   I,   p.  939,  n.  4  (p.  895, 

n.  1)  [p.  852,  n.  2]. 
Patria  potestas,  I,    75*  et  s.,  —  98  in 

fine,  —  118*  et  s. 
Patricien,  I,  p.  19,  n.  1,  —  91,  —118- 

4°,  —  120. 
Patron,  I,  165-2>\  _  ii,  419,  —  4;J2, 

—  487,  —  74!)  in  fme,  — 917,  — 

p.  1325,n.l  (p.l309,n.l).  V.  Jura 


patronatus.  Succession  des  aflraii- 
cliis. 

Patronatus  jura.  -  V.  Jura  patrona- 
tus. 

PAUI,  (Sentences  de),  I,  |..  (il ,  n.  ■>  (p.    f.» 
n.  2)  |p.   18,  n.  2|. 

Pkccatim,  h,  p.  I!H,  n.  1  (p.  I«'.>,  n.  1). 

Pecora  et  jimenta,  II,  699,  —  p.  668, 
11.  1  ([».  651,  n.  1). 

PÉCULE  adventice,!,  298*. 

—  castrense,  quasi  castrcnse,  I,p.  402, 

n.  2,  —  297*,  —  311-1",  — 
351  1",  —p.  987,  n.  I,  — iDi-h,  _ 
II  p.  67.  n.  1  (p.  66,  11.  I),—  ibi 
et  s.,  — p.  180,  n.  I  (p.  177,  n.  3) 

—  591,  —  t68,  —  p.  10(1 1,  n.  2 
(p.  1018.  n.  2).  V.  Succes..sion  aux 
biens  du  pécule. 

—  profeetice,  I,  56,  —  215,  —  295,— 

297,  —  300,  —  381    in    line,  — 
400.  -  II,  p.  230,  11.  4  (p.  227, 
n.  1),  — 881. 
Pecunia,  I,p.  471,n.  1.  —11,21-1'. 

—  crédita.  II,]).  1(17,  n.  1  (p.  391,  n.  2). 
Peintre,  II,  p.  500,  n.  1  (p.  4S6,  n.  2). 
Pensio,  II,  616. 

—  déditice,  I,  65*,  — 114  in  fine. 

—  sine  certa  civitate ,  1 ,  1-8-2'' ,  —  19 

in  fine. 

Perduellio,  II ,  p.  28,  n.  3,  —  186,  —  p 
181,  n.  2  (p.  180,  n.  1). 

Perduellis,  I,  49. 

PEREGRIN,  I,  19*et  s.,—  137,  —  p.  430, 
n.l,  —  p.  458,  n.  2,  —  210,  -  215. 
_  326-3%  —  328,  —  411.  —  II, 
p.  75,  n.  4(p.76,.n.  1),  — p.  185. 
n.  1  (p.  182,  n.3),  —  p.  228,  n.  1 
(p.  221,  n.  2),  —  559,  —  p.  357 
n.  2  (p.  319,  n.  2),  -  580-1"  et 
3%  —  692,  — 726,  —  p.  874,  n.  2 
(p.  855,  n.  1). 

Peremptohium  F,niCTrM,II,  773,-785-5". 

Perfecta  Idas,  I,  p.  288,  n.  1. 

—  venditio,  II,  601. 
Peksecutio,  I,  411-6".  —  II,  939. 
Personnes.  I,  31*. 

—  alieni  juris,  I,  74*. -309, —319-2° 

—  p.  918,  n.  2.  V.  Filius  faniilias 
Esclaves. 

—  Claras  II,  782. 

—  exceptées,  I,  :{03. 

—  incerlaiiies.I,  128,    -328*, -329,— 

p.  955,  n.  2,    -  4 II -4». 

—  in  niaiicipio.  I,32(Î-2".Y.  iMancipiuin. 

—  in  manu,  I,  326-2".  V.  Manus. 

—  morales,  I,  185*  et  s.  —  214  in  fine, 

—279-2»,— 328,  —336,-386.  — 
II,  621. 
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Personnes  sui  juris,  1,74*,  — 123  et  s.  V. 
Fou ,  Infans,  Pater  familias,  etc. 

—  turpcs,  I,  353-4°. 

Perte  de  la  chose  léguée,  I,  400*. 

—  par  cas  fortuit,  II,  514,  —  007,  —  p. 

477,  n.  2  (p.  404,  n.  2),— 621,— 
28. 

—  par  cas  fortuit,  II,  647  in  fine,  — 

663-5%  —  672,  —  673*,  —  771,  — 
816,  —  828,  —848,-971  in  fine. 

—  par  le  fait  du  débiteur,  II,  713*. 
Petitio,  II,  p.  961,  n.  1  (p.  941,  n.  1),  — 

977. 

—  hereditatis.    V.  Action  en  pétition 

d'hérédité. 
Philosophes,  I, p.  325,  n.  1 .  —  II,  p.  1318, 

n.  5  (p.  1302,  n.  5). 
PiGNORis'  capio,  II,  p.  773,  n.  1  (p.  753, 

n.    2),— 740  in   fine, —  746*,— 

747  in  fine. 
PiGNUS,  I,  285*.  —  II,  p.  425,  n.   1 

(p. 412,  n.  1).V.  Gage. 

—  ex  causa  judicati  captum,  I,  289*.  — 

II,  p.  374,  n.  4,— 782*,— 788. 

—  nonninis,  I,  286. 

—  praetorium,  I,  289*.  —  II,  781. 

—  pignori  datum,  I,  286-2". 
PlSTRlNUM,  I,  64. 

Plagium,  I,  p.  92,  n.  1,  —  p.  160,  n.  3. 
Planta  quae  terra  coalescunt,  etc.,  I, 

258*. 
Plébéien,  I,  p.  19,  n.  1,-91,-  p.  263, 

n.  1,  — 120-2O. 
Plébiscite,  1, 14*. 
Plebs,  I,  p.  18,  n.  2. 
Plumbatura,  I,  p.  610,  n.  1. 
PLUfiALiTÉ  de  tuteurs,  curateurs,!,  151* 

et  s.,—  176-50. 
Plus  petitio,  I,  p.  657,  n.  1,  — p.  1017, 

n.  3  (p.  970,  n.  3)  [p.  922,  n.  1]. 

—  II,  743,-757  in  fine,  —  861* 
et  s.,  —  864,-865. 

—  petitio  causa,  II,  862*,— 864. 

—  loco,  II,  862*,— 864. 

—  tempore,  II,  862*,— 864. 

Poena,  II,  p.  1100,  n.  1  (p.  1084,  n.  1), 

—  855,  —  857. 

—  capitalis,  I,  p.  429,  n.  2. 
PoLuciTATio,  II,  p.  559,  n.  3   (p.  545, 

n.  2). 

Pontifes,  II,  734,-736*. 

POPULUS  fundus,  I,  47. 

Possesseur,  II,  805,— p.  960,  n.  1  (p. 
940,  n.  1),— p.  980,  n.l  (p.  960, 
n.  1),  — p.  987,  n.l  (p.  967,  n.l), 
—810,-811,-813  in  fine,—  p. 
1015,  n.  3,— 963,  — (p.  996,  n.  1), 

—  885.  V.  Possession. 


Possesseur  de  bonne  foi ,  1, 212  in  fine ,  — 
250*,— 286  in  fine,— 299-3°  et  40.— 
II,p.594,n.  l(p.579,n.l),— 671, 
—  p.  773,  n.  2  (p.  753,  n.  3),  — 
804,— 807,— 816,— 818. 

—  de   mauvaise  foi,  II,  671,-807,— 

816,-912-1°. 

—  pro  herede,  II,  960,— 442,— 8!4*. 

—  pro    possessore,  II,  960,  — 442,  — 

814*. 
PossESSio,  I,  211*, —236-2°,  — p.  504, 
n.l,—  295,  —  299-1°,  —  300,  — 
p.  880,  n.  2. 

—  ad  interdicta,  I,  p.  502,  n.  2  (p.  470, 

n.  2)  [p.  454,  n.  1]. 

—  civilis,I,  p.  502,  n.  2  (p.  470,  n.2) 

[p.  454,  n.  1]. 

—  des  immeubles,  I,  217. 

—  d'État,  I,  p.  516,  n.  2. 

—  immémoriale,  I,  271-3°. 

—  juris,  II,  442, —816,— 814,  — 960 

in  fine. 

—  justa,  I,  212,  —  p.  505,  n.  2. 

—  naturalis,  I,  212. 

—  nulla  amittitur  nisi  in  qua  utrum- 

que  in  contrarium actum,  I,  p.  512, 
n.l. 

—  plurium,  I,    p.    504,  n.  1   (p.  472, 

n.  1)    [p.   456,  n.  1],  —  p.  508, 
n.  1  (p.  476,  n.1)  [p.  459,  n.  3]. 

—  pro  herede.  V.  Possesseur  pro  he- 

rede. 

—  vi,  clam,  precario,  11,966, — 968, — 

970-4°,— 973. 

—  (quasi),  I,  218,-271*. 
PossESSiONES,  1, 208  in  fine. 
Posthume,  I,  328,— 338*,  — p.  8P6,  n.  1. 

—  externe,  I,  329,-336.-11,  462. 

—  sien,  1,338*,— 416-8°. 
Postliminium,  I,  p.  267,  n.  1,  —  p.  429, 

n.  i,_216,  — 221  in  fine.  —  II, 

420,  —  422.  — V.  jus  postliminii. 
Postulare,  II,  p.  388,  n.  1  (p.  375,  n.  2). 
Postulatio    actionis,  II,  p.  854,  n.  2 

(p.  834,  n.  1). 
Potentior,  II,  p.  557,  n.  2  (p.  543,  n.  2.) 
Potestas   dominica,  I,  39*  et  s.  —  II, 

480*. 

—  palria.  V.  Patria  potestas. 
Poursuite  d'office,  I,  p.  38i,  n.  t. 
PR^DA,  I,  p.  527,  n.  1. 
Prudes,  II,  747. 

PR^DIA  stipendiaria,  I,  207. 

—  tributaria,  I,  207. 

—  rustica,  suburbana,  I,  149,— 239-3o. 
PR.EDO,  II,  807. 

PR^FATIONES,  II,  p.  211,   n.  2  (p.  208, 
n.  2). 


I 


TABLE  ALPHAIlÉTKjUK. 


\m 


Pr^ejudicia,  11,757    in  (iiif,  —  79.')*, — 

800,— <JiJ3*. 
pRiïJUDicniM  an  bona  jure  vfsnioriiit,  II, 

795. 

—  an  institutus  liereditatcin  otc,    11, 

795. 

—  an  res  de  qua  agitur  major  sit,  etc., 

II,  795. 

—  de  hcreditato,   II,  p.    h280 ,   n.     1 

(p.  1261,  n.  1),  — 9ii*. 

—  de  ingenuitato,  II,  795*,  — 798*. 

—  de  libortatc,  II,  7<)5*  ot  s.,  —  p.  962, 

n.  1  (p.  9i2,  n.  :$). 

—  de  partu  agnoscendo,  I,   99.  —  If, 

795*,  — 798*. 

—  de  patria  potestatc,  II,  p.  950,  n.  I 

(p.  930,0.2). 

—  quanta  dos  it,  11,  795. 

PR^.LEGATUM,   I,  p.  958,   n.   2. 

Pr/escriptio,  II,  p.  251,  n.  1,-531,— 
920*  et  s. 

—  a  parte  actoris,  II,  920. 

—  a  pa'-te  rei,  II,  921. 

—  fori,  11,921. 
PR/Eses,  II,  734  in  fine. 
Pr^stark,  II,  507-2%  —  p.  868,  n.  A 

(p.  818,  n.  3). 
Précaire,I,214,— 230,-285.— 11,596*. 

—  p.  1379,  n.  1  (p.  1361,  n.  1). 
Préemption  (droit  de),  H,  618. 
Préfecture,  I,  p.  262,  n.2  (p.  238,  n.  1) 

[p.  281,  n.  1]. 
Préfet  d'Egypte,  I,  p.  315,  n.  4. 

—  de  la  ville,  I,  p.  314,  n.  3,-136.  - 

11,739. 

—  du  prétoire,  II,  739. 
Prescription  de  5  ans,  10  ans,  I,  p.  418, 

n.  1. 

—  de  40  ans,  I,  288*-6°. 

—  des  actions, II,  786-2%  — 823,— 927* 

et  s. 

—  de  long  temps,  I,  245*,— 271-3%-^ 

277infine,— 283,— 314,  — p.46l, 
n.  2.  —  II,  p.  790,  n.  1  (p.  769, 
n.  1),  — 921,— 922. 

Présomption,  II,  776  in  fine. 

Prêt  d'argent  fait  au  fils  de  famille,  II, 

591*. 
Préteur,  l,  20*.  —  II,  734. 

—  fidéicominissaire,  I,  p.  4G,  n.  3,  — 

405. 

—  peregrin,  I,  19. — II,  73i. 

—  tutelaris,  I,  p.  46,  n.  3,  —  136*. 

—  urbain,  I,  19,  —  136.  —  H,  734. 
Preuve  authentique,  II,   p.  906,  n.  5 

(p.  880,  n.  5). 

—  dans  l'action  négatoire,  II,  811*. 

—  dans  la  condictio  indcbiti,  II,  660*. 


Preuve  daiis  la  ptUitinn  d'hén-dit»',  II, 
815. 

—  dans  la  revetidiration,  II,  806. 

—  écrite,  II,  776. 

—  négative,  II,   p.  402,   n.  4  (p.   383, 

n.  4), -p.  905,  U.2  ([..  H85,  n.  i\. 

—  testimoniale.  II,    f».   0(»7.  n.    l   ut  2 

(p.  887.  n.  1  et  2). 
Preuves  (théorie  des),  11,776*. 
Prior   tempore.  pr)tmr  jure,  I,  287*-3*. 
pRiviLECE,  1, 162,  -  176-8',— 290*.  — II, 

696,  —  776  in  fine. 
PROCÉDUKE  cum  prMiculo,  sine,  periculo, 

n,!l5(;*. 

—  per  sponsionem,  II,  803*. 
Procinctus,  I,  p.  795,  n.  2. 
Proclamatio  in  libertatem,  II,  797*. 
Proconsul,  I,  p.  492,  n.  2  fp.  100,  n.  2) 

Ip.  441,  n.  2).  —  II,  734  iii  fine. 
Proculiens,  I,  24*.  V.  Sabiniens. 
Procuratio  omnium  bonorum,  II,  633*. 

Procurator,  II,  630,  —  p.  659,  n.  4 
(p.642,n.4),— 617,— 931*ets.,— 
p.  388,  n.  1  (p.  375,  n.  2),  — 

—  Cœsaris,  I,  p.  192,  n.  2  (p.  i^iO,  n. 

Ip.  iil,  n.  2].—  11,731  in  fino. 

—  in  rem  suam,  II,  (MO*  et  s. 
Prodigue  interdit,  I,  128-3°,  —  167*,  — 

171,  —  290,  —322.  —  II,  505,  — 

6(')5,  —  728,—  755  in  fine,  —  p. 

931,  n.  1  (p.  911,  n.  2). 
Produit,  1,275. 
Professeur  de  droit,  I,  p.  77,  u.  1,  — 

p.  325,  n.  1. 
Professio  natalium,  I,  p.  107,  n.2  (p.  88, 

n.  2)  Ip.  88,  n.  2|. 
Professores  libcraliimi  artium,  II,  939. 
Promesse  de  dolo,  II,  715,  —  p.  861,  n.  1 

(p.  843,  n.  4).  V.  Clausula  doli. 

—  de  evictioue,  II,  608,  —651-2". 

—  pour  autrui,  II,  518*. 
PiiOMissio,  II,  p.207,n.  1  (p.  206,  n.  1). 
Pro.nuntiatio,  II,  807*,  —  p.  ''^SC^,  n.  I 

(p.  966,  n.  1). 
Propriété,  I,  200*  et  s.,    -  219*  et  s. 
—  295.  V.  Modes  d'acquérir. 

—  ex  jure  quiritium.   I     l:>3  in   fine. 

V.  Douiiuiuui. 

—  in  bonis,  1,229*, -232.  -282*,- 

;{7().  _  II,  soi  in  fine,  —  818. 

—  (modes  d'acquérir  la).  1,219*  et  s., 

-p.  761,  n.2.  — 11.  190.  V.  aussi 
Propriété. 

—  (translation  ad  tempos  de  la),  1.202 

in  [\nc,     -308.        II,  614. 

translation  nuda  voluntate.  1,406, — 

11^  iSl,— p.516,u.  Up. 502,  n.  2V 
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PHÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 


1»R0PRIÉTÉ  (perte  de  la),  I,  tl^'l,—  263*. 

—  II ,  07  i  in  fine,  —  973  in  fine. 
Proscription.  II,  p.   170,  n    2  (p     177, 

n.  ^2). 
Proscriptiones,  h,  181,  — 183,  — 75G  in 

fine. 
ProTUTEUR,  I,  p.  388,  n.  1. 
Proyocatio  ad  populiim,  I,  p.  iO,  n.  2, 

—  T)  i . 

Proxénètes,  II,  p.  539, n.  2  (p.  525,  n.  2). 
Prudentes,  I,  p.  5,  n.  2,  —  21*  et  s. 
PuBERTATi  proximus,  I,  153,  — 155*. 
Puberté,  I,  82*. 
PUBLICAINS,  II,  p.  508,  n.  3  (p.  491,  n.  1), 

—  p.  521,  n.  2  (p.  507,  n.  1). 
Publicatio,  II,  p.  179, n.  2  (\).  177,  n.  l). 
PuERr,  II,  932. 

Pupille,  I,  p.  2  i2,  n.  2,  —239-4%  -  289,— 
290,-292.  —II,  G57  in  fine,— 
(iGl,  -704,-728,-755  in   fine, 

—  p.  931,  n.  1  (p.  9(1,  n.  2), — 
p.  1092,  n.  3  (p.  1076,  n.  3),  — 
p.  1094,  n.  1  (p.  1078,  n.l),  — p. 
1388,  n.  2  (p.  1372,  n.  2). 

—  doli  capax.  II,  p.  435,  n.  2  (p.  422, 

n.  2). 
PURGATio  moroB,  II,  714  in  fiae. 
PuRL'S,  I,  p.  451,  n.  1. 


QUjE   jure   contrahuntur  jure   contrario 

percunt,  II,  700*. 
Qu.f;sTiONES  perpeluœ,  I,  p.  iC),  n.  3. 
Qu.ESTOR  palalii,I,  p.  73,  n.  1. 
Quanti  res  erit  (fixation  du),  II,  763*. 
Quarte  Antonine,  I,  112*,  —355-2%  — 

p.  897,  n..  1.  —  II,  p.  1033,  n.  1 

(p.  1017,  n.  1). 

—  du  conjoint  pauvre,  II,  470*-6'*. 

—  Falcidie,  1,401*  et  s., —409,  — 416- 

13°,  —p.  893,  n.  2.  —  II,  p.  755 
n.  1  fp.  7.3G,  n.  1),  —  p.  794,  n.  1 
(p.  773,  n.  3). 

—  légitime,  I,  355*,  — 371,  — 404-4«.~ 

II,  455. 

—  Pégasienne,  1,407*  et  s., — p.  1051, 

n.  1,  — 416-13°.- II,  p.  794,  n.  1 
(p.  77J,  n.  2). 

-^  Trebellienne,  I,  407*  et  s. 

Quasi-contrats.  V.  Obligat.  quasi  ex 
contractu. 

Quasi-délits,  II,  665*,  —  685*. 

QuAsi-POSSESSiON, 11,271*.  V.  Possession. 

Querela  inofficiosi  testamenti,  I,  p. 
242,  n.  2,  — p.  246,  n.  2,-353* 
et  s.,— 36-  —p.  930.n.2,— 404 
in  finf  -  -11°.—  11,446-3°,— 


470-5°,  —  p.  573,  n.  2  (p.  558. 

n.  3), —  736. 
Questeur,  I,  p.  492,  n,  2. 
Question  (identité  de),  II,  914. 
Qui  auctor  est  non  se  obligat,  I,  145, 
QuiNQUAGiNTAdecisiones,  1,30,  ~p.  140, 

n.  1, 
QuiRiTES,!,  p,  13,  n,  2  (p.  12,  n.  2). 
QuoD  INTEREST  (fixation  du), II, 763*  et  s. 


R 


Rapina,  II,  674. 

RAPT,  I,  p.  100,  n,  2,  —  91-7°. 

Ratihabitio    mandate    comparator,  II, 

656-2°. 
Ratio  sanguinis.  V.  Parenté  naturelle. 
Receleur,  II,  670. 
Receptitium,  II,    p.    201,  n.  1  (p.  198, 

n.l), —720*. 
Récolte  (perte  de  ),  II,  616. 
Reconciliatio  mntui,  II,  588-1°. 
Rector  provinciœ,  II,  739. 
Recuperatores,  II,  737*—  738. 
Récusation  des  juges,  II,  738. 
Redemptor,  I,  p,  528,  n.  3.  —  II,  p.  502, 

n.  1, 
Relegatio  dotis,  I,  391*. 
Relégation  perpétuelle,  II,  p.  522,  n.  3 

(p.  508,  n.  2). 
Remise  de  dette,  I,  302-3°.    Voy.    aussi 

Acceptilation,  Pacte  de  non   pe- 

tendo. 
Rente  viagère,  II,  p.  278,  n.  2  (p.  274, 

n.  2). 
Reparations    à    la   maison    louée,  II, 

p.  492,  n.  2  (p.  478,  n.  3). 
---  d'entretien,  I,  p.  666,  n.  3. 
REPLiCATiodoIi,  II,  p.  1244,  n.l  (p.  1224, 

n.  1). 

—  legis  Cincise,  I,  303-1». 
Répliques,    dupliques,     tripliques,  II, 

904*. 
Représentation,  II,  p. 27, n.  1,-469-4°, 
—  p.  141,  n.  1  (p.  140,  n.  1). 
—    judiciaire,     II,    930*    et    s.,    — 
976. 

—  d'une    personne  par    une    autre, 

II,  636*  et  s. 
Répudiation   d'hérédité,    I,  146-7»,  — 
350.  ' 

—  d'un  legs,  I,  379. 
Repudium,  I,  98*,  —  99  in  fine. 
Rerum  alternatio.  V.  Alternative. 
Res,  I,  189*  et  s. 

—  aliéna,  II,    509-3°.  V.  aussi  Vente. 

—  (donation  d'une  —  ),  I,  306,  —309. 
l     -^  (legs  d'une  — ),  I,  388,  —  410. 


TARLE  ALPHAHÉTIQUE. 
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Res  communes,  I,  197*.  V.  Indivision. 

—  corporales,  incorporales,  I,    l!)i*  et 

s.,  —  t>18. 

—  dans  les  contrats,  II,   p,    lOîJ,  n.  2 

(p.  191,  n.  2),  —  59:}-a'>,— 602,  — 
p.  572,  n.  3  (p.  557,  n.  4),— p. 
878,  n.   1  (p.  859,  n.  1). 

—  divini  vel  iiumani  juris,  I,  190*  et  s. 

—  extra  commercium,  I,  197*,  —  218. 

—  H,  508,  —  002,  —  067,  —  683. 

—  furtiva,  I,  240.— II,  071  in  fine,  — 

673. 

—  futura  (legs  d'une),  I,  388. 

—  hereditaria,  II,  067-4°. 

—  hostilis,  II,  508-2°,—  p.  238,  n.  1 

(p.  234,  n.  1). 

—  in  commercio,  I,  197*. 

—  in  judicium  deducta,II,  700  in  fine. 

—  in  patrimonio,  I,  198*. 

—  judicata,  II,  727,-760  in  fine,  ■— 

798  in  fine,— 914*. 

—  mancipi,  1,165-2%  — 196*, -210  in 

fine,  —  222  in  fine,  —  229,  — 
p.  553,  n.  1,  —  239-1°, —  269  in 
fine,  — 300. 

—  nec  mancipi,  I,  196*,  -  p  490,  n.  1, 

228,-209  in  fine,  —  300  in  fine. 

—  nullius,  I,  198*,  —  p.  522,  n.  2,  — 

379.  —  II,  472. 

—  périt  domino,  II,    p.    475,    n.    2 

(p.  401,  n.  2). 

—  publicae,  I,  197*. 

—  quœ  pondère  numéro  constant,  II, 

586. 

—  religiosœ,  1,192*,  —  p.495,n.l. — 

11,952. 

—  sacrée,  I,  191*,  —  II,  952. 

—  sanctœ,  I,  193*,  —  204. 

—  soli,  I,  p.  406,  n.  4. 

—  universatis,  1,  197. 

—  vi  possessae,  I,  240. 
Rescripta,  I,  17. 
Rescripti  editio,  II,  784*. 
Responsa,  I,  22. 

Restipulatio,  II,  950, —  907,-- 908,— 

974,  —  975,  —  979. 
Restitutio    in    integrum,  II,  732-3",  — 

708  in  fine,  —  p.    1001,  n.  2  (p. 

1045,  n.  2,-940*  et  s. 

—  des  mineurs  de  vingt-cinq  ans,1, 162- 

5°—  108,—  173*  et  s.,—  p.  439, 
n .  3,  —  245  in  fine,  —  292-3°,  — 
300,—  308.  —  11,039-4°,— p.  378, 
n.  1 

—  ob  ahscntiam,   11,942*. 

—  ob  dolum,  II,  502,  —  840,  —  941*. 

—  ob  errorem,  II,  503,  —  899,—  911*. 

—  ob  fraudem,  I,  351-2»,  —  849. 


Restitutio  in  inlcf^mm  ob  mctum,  I, 
p.  m',,  M.  I.  -  II,  .502,  — 5<;9in 
fine,  —  p.  |()7S,  n.  I  (p.  1001, 
n.  1),  —  p.  1081,  n.  2  (p.  I0C5, 
n.   2),  —  911*. 

—  ob  pcrmutalionem  status,  II,  941*. 

—  per  omnia,  l,3il.    -11,420, —  422, 

—  F>.  07,  n.3(p.  08,  n.  2). 

—  natalium,  I,  01*,  —  66-3o. 
Retention  (droit  de),  1,257.-11,  505  in 

fine,  —597  in  fine,  —  599  in  liiio, 

—  011,  —  810,  —  p.  1IH2.  n.  1 
(p.  962,  n.  1,  —  (p.  1021,  n.  1 
(p.  1025,  n.  2). 

RETENTiONES,  I,  p.  993,  u  3  (p.  917,  n.  1) 
[p.  900,  n.  2)1.  —  II,  834*. 

Retractatio  causae,  II,  p.  î>08,  n.  2 
(p.  ^88,  n.  2). 

Retrait  d'indivision,  I,  p  782,  n.  4. 

Rétroactivité  de  la  condition,  I,  p.  705, 
n.  3,  — p.  808,  n.  1  (p.7G6,n.  1). 

—  11,538*, —p.  357,  n.  1  (p.  349, 
n.  1). 

Reus  criminis  capitalis.  I,  73. 

—  excipiendo  fit  actor,  II.  770. 
Revendication.  V.  Action  en  revendica- 
tion. 

Reverentia,  I,  59*,— 94*-3°,— 101-2», 

107,  —  182-1°. 
Révocation  d'un  legs,  I,  399*. 

—  d'un  testament,  I,  340*,  —  4I6-9o. 

—  in  duplum,  II,  778*. 
Rhéteur,  1,  p.  325,  n.  1. 

Risques  dans  la  dot,  I,  313.  —  II,  691, 
714. 
^  dans  le  dépôt.  II,  597. 

—  dans  le  gage,    le  commodat.    II, 

593-3°. 

—  dans  le  niutuum,  II,  589. 

—  dans  le  nauticuui  fœnus.  II,  592. 

—  dans  la  vente,  11,  012*. 
Roi,  II,  734. 

—  des  sacrifices,  I,  p.  279,  n.  I. 

Sariniens,  I,  24*,—  p.  299,  n.  2.  —  82, 

—  p.  (18,  n.  1,—  231.  —  200,— 
p.  750,  n.  t, —  p.  705,  n.  1, —  325- 
30^  _  p.  S18,  n.  5,-333,  —379,— 
392 ,  —  394.  —  l i ,  473-4°,  —  52 1 ,  — 
r,80-3°,  —  003,  —  614,  —  03i,— 
051.  —  091,—  093-5%  —  771  in 
fine,  —  885,  —888. 

Sacerdotk.s,  I,  3. 

Sacra,  1,  3,  —  360  in  fine. 

—  privata,  I,  39,  —  75,— »77, —  79. — 

107,  —  243,  —  p.  789,  n.  1  (p.  liS, 
„.  1)._  392.  —  II,  418,  —p.  28, 
n.  3,  —  442,  —473,  —  100. 
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Sacramentum,  II,  731),  —741,—  742*, 

747,  —  797,  —  3   . 
Sacrarium,  I,  p.  451,  n.  3. 
Sacrorum  detostatio,  I,  p.  792,  n.  2. 
Sage-femme,  II,  939. 
Saltus  aeslivi,  hibenii,  I,  217. 
Satisdatio,  I,  276,-280,  -281.  -  II, 
466-1°,  —  476-5%  -  p.  775,  n.  1 
(p.  974,  n.  1),  —  716,-717,— 
p.  991,n.  1  (p.  971,  n.  l),-752 
in  fine,  —  808. 
Saturnales,  I,  p.  95,  n.  3. 
Secondes  noces,  I,  p.  832,  n.  1  (p.  789, 
n.  1)  [p.  733,  n.2].  —  II,  p.  60, 
n.  2  (p.  58,  n.  3). 
Segtio  bonorum,  II,  481*,  —  483-2°. 
Secund.-e  tabulae,  I,  p.  924,  n.  1. 
Semel  hères  semper  hères,  I,  319*,  — 
p.  807,  n.  1,  —  p.  1050,  n.  1,  — 
16-2°. 
Semestres,  I,  p.  322,  n.  5. 
SÉNAT,  1, 18*. 

Sénateur,  I,  in  fine,  —  91.  —  II,  738. 
Sénatus-consulte,  1, 18*. 

—  Claudien,  I,  p.  88,  n.  2  (p.  72,  n.  2) 

[p.  72,  n.  2],  —38-2».  — II,  480. 

—  Emilien  (Oratio  Antonini),  I,  310*. 

—  Juventien,    I,  p.   944,  n.  2.   —   II, 

p.898,  n.l  (p.878,n.  1),  — p.974, 
n.  2  (p.  954,  n.  3),  —  816*. 

—  Largien,  II,  429. 

—  Macédonien,  II,  591*,  —  659-1°. 

—  Néronien,  I,  380*,  —  p.  1014,  n.  3. 

—  Orphitien,  II,  419,  —  422,  -  436*, 

p.  68,  n.  1,  —  p.  103,  n.   2. 

—  Pégasien,    I,  64,  —  376,  —  407-, 

-^  408. 

—  Plancien,  I,  99*. 

—  Sabinien,  II,  p.  15,  n.  1. 

—  Silanien,  I,  349*  in  fine. 

—  TertuUien,  11,419,-433,  —    34*, 

—  p.  68,  n.  1,—  p.  103,  n.  2. 

—  Trébellien,  I,  407*,  —  408*. 

—  Velléien,  1,314,— p.  883,  n.  2.  — 

II,  p.  324,  n.  2  (p.  319,  n.  1),  —  575* 
p.  1322,  n.  1  (p.  1306,  n.  1). 

Seniores,  I,  11,  —13. 

Sentence  arbitrale,  II,  976.  V.  Arbi- 
tres. 

—  judiciaire,  II,  p.    722,  n.  3  (p.  704, 

n.  3),  —  777*. 
Sententia,  opinio,  I,  p.  58,  n.  2. 
Separatio  bonorum,  II,  537,  —  p.  891, 

n.  2  (p.871,n.  1),— p.  1097,  n.  i 

(p.  1081,  n.  4),  —  p.  1321,  n.  2 

(p.  1305,  n.2). 
Sepulcra  hereditaria ,    familiaria  ,     I , 

p.  460,  n.  2,  — p.  461,  n.  1. 


Sepulcrorum  jura,  II,  p.  28,  n.  3,  — 

p.  75,  n.  1. 
Sepulcrum  commune,  I,  p.  459,  n.  3. 
Sequela,  II,  p.  356,  n.  1  (p.  348,  n.  1). 
.Serment,  II,  550,  —  710-2°  et  6%  — 

p.  1181,  n.  2  (p.  1165,  n.  1). 

—  de   calumnia,    I,   405    in  fine.  — 

II,  752,  —  829,  —  978*,  —  979. 

—  e.xtrajudiciaire  ,  II ,  724*,  —  730. 

—  judiciale,  II,  p.  785,  n.  3  (p.  765, 

n.  2),  —776. 

—  nécessaire,  II,  p.  785,  n.  3  (p.  765, 

n.  2),  —  753,  —  776. 

—  sibi  non  liquere,  II,  762-1». 
Servi  pœnœ,  I,  38-1°. 

Servi  sive  domino,  I,  41.  —  II,  516. 
Service  militaire,  I,  11*,  —  50,  —  58. 
n.  1.  —  II,  819-4°.  V.  Garantie. 

—  irrégulière,  I,  p.  686,  n.  3. 

—  personnelle,  I,  273*  et  s. 

—  prédiale,  I,  265*  et  s.,  —  276.  — II, 

p.  617,  n.  2  (p.  601,  n.  2). 

—  rurale,  I,  268*  et  s.,  —  280,  —286. 

—  urbaine,  I,  268*  et  s.,  —  286. 
Servitude,  I,  218,  —  264*  et  s.,  — p.  956 
Servitus  servitutis  esse  non  potest,   I. 

264infine,— 280,  — p.    81,  n.  l'. 

—  II,  p.  165,  n.  l(p.  163,  n.  1). 
Servus,  I,  p.  84,  n.  3,— p.  129,  n.l. — 

11,884-30,  — p.  1303.  n.  1  (p.  1287, 
n.  l).  Voy.  Esclave,  Actions  no- 
xales,    adjectitiae   qualitatis,  etc. 

—  alienus,  I,  128-3°,  —300,  —  331*, 

—  386. 

—  bona  fide  possessus,  II,  687  in  fine. 

—  communis,  I,  295,  —  p.  728,  n.  2, 

331*,  —  364-2°,  —  416-14°.  —  II, 
517,  —  687,  —  p.  1186,  n.  4 
(p.  1170,  n.  4),  —  p.  1197,  n.  5 
(p.  1181,  n.  5). 

—  dispensator,  II,  p.  545,  n.  5  (p.  531, 

n.  3). 

—  hereditarius,  1, 41 ,  —  273,  —  295,  — 

331-2°,  —  347,  —  p.  876,  n.  4.  — 
II,  687. 

—  ordinarius,  I,  41  in  fine. 

—  proprius,     I,     128-3°,  —  330*,    — 

394  in  fine. 

—  publicus,  I,  41,  —  141-3°. 

—  vicarius,  I,  41  in  fine. 
Sesquester,  sequestration.  V.  Dépôt. 
Sestertius,  restertium,  II,  p.  45,  n.  2 

(p.  46,  n.  1),  —p.  352,  n.  1  (p.  344, 
n.  2). 
Signification  de  cession,  II,  641. 

—  de  gage,  I,  p.  699,  n.  3. 
SociETAS  privata,  II,  624  in  fine. 
Société,  I,  182-2°.  —  II,  622*  et  s. 
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iOCIÉTÉ  à  titre  particulier,  II,  623. 

—  conditionnelle,  II,  p.    'M,  i\.  2. 

—  de  tous  gains,  II,  Vrl'.i*. 

—  in    perpetuuni,   II,  p.    521),    n.    '.l 

(p.  50(),  n.  2). 

—  léonine,  II,  p. 512,  n.  1  (p.  i\)H,  n.  1 1 

—  omnium  bonorum,  II,  ()2;{,  —  p.  Mf;, 

n.  1  (p.  502,  n.  2). 
Socii,I,50,  —201. 
Socius   manumissor,  I,  68. 
Solidarité,  II,   555*,  —  p.    1171),    n.  1 

(p.  1163,  n.   1). 
SOLiDi  capacitas,  I,  373,-398-1". 
SoLiDUS,  I,  p.  315,  n.  1. 
SopiHSTES,  I,  p.  325,  n.  1. 
Sourds,  I,  137,  —  16i,  —  322,  —  326-4", 

—  116-30.  —  II,  580-1%  -711-1". 

—  muets,  I,  326. 

Spadones,  I,  p.  184.,  n.  1,  —  p.  246,  n.  5. 

Species,  11,508*,  —  512. 

Specification,  I,  260*  et  s. 

Sponsalitia,  I,  p.  787,  n.  2. 

Sponsio,  ll,p.207,  n.  1  (p.204,  n.  1),  — p. 
208,  n.  1  (p.  205,  n.  2),  —  p.  209,  n.  2 
(p.  206,  n.  2),—  p.  230,  n.  1  (p.  226, 
n.  i),  _  559*  et  s.,  —  675-3%  - 
693  in  fine,  —  726. 

—  pœnalis,  II,  p.  839,  n.  2  (p.  819,.n-.  2). 

—  p.  1346.  n.  1  (p.  1330,  n.  1), — 
957*,  --967,  — 974*,  — 979. 

—  prœjudicialis,  II,  803. 
Sponsus,  sponsa,  I,  p.  204,  n.  2. 
Spurius,  I.  p.  228,  n.  1,  —p.  290,  n.  2. 

V.  Vulgo  concepti. 
Statu  liber,  I,  56  in    fine,  —  379,  — 

p.  956,  n.  3. 
Satus,  I,  p.  8i,  n.  1,  —  177. 

—  defunctorum,  II,  p.951,n.  1  (p.  931, 

n.  2). 

Stellionat,  II,  p.  410,  n.  i  (p.  127,  n.  6). 

Stips,  II,  p.  201,  n.  2  (p.  201,  n.  2). 

Stipulation,  11,434,-496*  et  s.,  — 580. 
_  581-10,  —  588-3%  —  589-3%  ~ 
602,  —  646,  —  664,  —  686,  —  692, 

—  p.  J277,  n.  1  (p.  12()l,n.l). 

—  amplius  non  agi,  11,516  in  line. 

—  aquilienne,  II,  707*. 

—  cautionalis,  II,  716. 

—  cei  ta,  II,  512,  —  513*,  —  531. 

—  commune,  II,  715,  —  p.  767,  n.  2 

(p.  747,  n.  2). 

—  correale.  V.  Correi  stipulandi. 

—  des  esclaves,  1,295*.— Il, 686*et  s. 

—  dolum  malum  abesse,  II,  519  in  fine. 

—  du  fils  de  famille,  11.688. 

—  duplœ,  11,  p.  440,  n.  2  (p.  427,  n.  3), 

—  606*  et  s.,  —  p.    765,  n.    I 
(p.  745,  n.  2). 


Stipulation,  pacte  d'usufruit,  I,  27S*, 

—  p.  657,  n.  1. 

—  em[»t<'n  et  vendil.i;  liercditatis,!,  UHi, 

—  Ml. 

—  frucluaria,  11,967%     -  968. 

—  habere  licere,  il,  519  in  fine. 

—  In  annos,  menses  sinjjulos,  I,  Kii  iu 

fnn;.        11,512,  -531*. 

—  incerta.  II,  531 . 

—  illum  sisti,  II,  p.  260,  n.  1  (p.  255, 

n.  2). 

—  judi(;ialis,  II,  715  . 

—  milii  et  Seio,  etc.,  11.  521. 

—  novatoirc  id  quod  debelur,  fundum 

qui  debetur,  II,  692. 

—  partis  et  pro  parte,  I,  392,-  416-2% 

—  pœnœ,  I,  p.  174,  n.  1,-11,521, — 

539*  et  s.,  —  808. 

—  post  mortem  tuam,  post  mortem  al- 

terius,  etc. etc.  II,  52:',  —  528, — 
p.  284,  n.  2  (p.  280,  n.  I),  — 557, 
686,—  726. 

—  pour  autrui.  11,  518*. 

—  prépostère.  11,  535-3". 

—  prétorienne,  II,  p.  542,  n.  2(p.  528. 

n.  2),  — 7 15*  et  s.,—  935. 
.  —  pi'o  prœde  litis  et  vindiciarum,  II» 
803. 

—  quod  postea  Titio  credidero,  11,538. 

—  rem    ratam,    etc.   II,    p.   260,  n.  1 

(p.  255,  n.  2).  V.  Cautio  de  rato. 
Stoïcisme,  II,  p.  641,  n.  1,-845. 
Stui'Hu.m,  I,  92,  —  p.  224,  n.  2. 
Subhastatio,  II,  p.    171,  n.  3  (p.  169, 

n.  3). 
SuBSCRiPTio,  I,  321  in  fine. 
Subscriptiones,  1,17. 
Substitution,  1,  p.  915.  n.    1   (p.    871, 

n.     1),  — p.  1030,  n.    2    (p.    983. 

n.  I). 

—  pupillaire,  1,366*  et  s.,  — 416-12".— 

II,  418. 

—  quasi  pupillaire,  I,  371*. 

—  vulgaire,  1,  361*  et  s.,  — 367,— 376. 
Substitutus    subsliluto,  etc.  1,  364-2% 

—  376. 

Succession  ab  intestat,  I.  320.  — Il,  417* 
et  s. 

—  desalTrancliis,  II,  426* et  s.,— 431  *, 

—419,—  p.    109,   n.    1    (p.    108 
n.   I). 

—  des  agnats    II,  122*. 

—  aux   biens  formant    le    pécule   cas- 

Irense  ou  quasi  caslrense,  I,  297. 

—  II,  438. 

—  des  cognais,  II,  p.  103,  n.  1  (p.  102, 

„.  l),_i56*. 

—  des  émancipés,  II,  438*. 
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Succession  des  fils  de  famille,  II,  4-38. 

—  des  ingénus.  II,  i!20*, 

—  des  iiovelles,  II,  4.()9*  et  s. 

—  dudécnrion,  I,  p.  26;î,n.  3  (p.  238, 

n.  5)  [p.  231,  n.  i]. 

—  en    déshérence,  II,    172*.  V.  Bona 

vacantia. 

—  future,    II,  p.  239,  n.  2    ip.    235, 

n.  2). 

—  graduum.  V.  Dévolution. 

—  in  locum    crcditoris,  I,  288*. — II, 

p.  714-,  n.  1  (p.  69G,  n.  1). 

—  in  locum  patris,  I,  124,-469.  V.  Re- 

présentation, partage  in  stirpes. 

—  testamentaire,  I,  320,-321*  et  s. 
Suicide  metu  criminis,  II,  p.  28,  n,  3,— 

486. 
Superficie  I,  283*, —286. —II,  p.  773, 

n.  2  (p.  753, n.  3), -817,— 819-4°.' 
Superficies  solo  cedit,  1,  256*,— 283. 
SUPERSTITES,  II,    p.  835,  n.   1   (p.  814, 

n.  4). 
SUPPLICATIO,  II,  787*. 
Sûretés  réelles,  personnelles,  II ,  p.  348, 

n.  3.  V.  Hypothèque,  Fidéjussion. 
SURVENANCE  d'enfants  [révocation  d'une 

donation  pour],  I,  305. 
Suspension  de  la  prescription,  II,  928*. 
Syndicus,  I,  186-3°,  — II,  p.    516,  n.    2 

(p.  503,  n.  1). 
Syngraph^,  II,  p.   398,  n.   6   (p.   386, 

n.  1). 


T 


Tabellio,  II,  776. 

Tabularius,  I,  p.  107,  n.  2,  — p.  253. 
n.  2, —p.  336,  n.  1,-247-2% — 
326,-351-10.-11,  788. 

Tableau,  1,261-2°. 

Tacite  reconduction,  II,  617*. 

Talio  [peine  du],  II,  677. 

Tantum  possessum,  etc.,  I,  241*. 

Taux  de  l'intérêt,  II,  p.  1157*,  n.  4 
(p.  1141*.  n.  4). 

Taxatio,  II,  677,  — 763*,  — 808,  — 977. 

Témoins,  I,  307-2°,— 405  in  fine,— 413. 

—  II,  p.  388,  n.  1  (p.  375,  n.  2). 
V.  Preuve  testimoniale. 

—  testamentaires,  I,  322*. 
Terme,  I,  :56,  — 104-2°,  — 119-5°,  —128, 

—  144  in  fine,~224-2°,— 270,— 
271 ,  —  277,  —  323,  —  348,  —  382- 

^2°,  — 384.  — II,  432,-526*  et  s., 

—  p.  398,  n.  4,  —  p.  385,  n.  4, 
-596-2°,  — p.  520,  n.  1  (p.  505, 
n .  1  ),  -  659-1°,  -  693,—  705,  —  864 
in  fine.  V.  Dies. 


Terme  de  grâce,  II,  p.  1251,  n.  1  (p 
1235,  n.  1). 

—  extinctif,I,270,  — 271,— 277,  — 319. 

—  II,  530*  et  s. 

—  incertain,  II,  528*. 

—  tacite,  I,  224-2°.— II,  527. 

—  [Dieu],  I,  204. 
Testament,I,297,  — p.728,  n.2,— 318*, 

—  p.  795,n.  1,-321*  et  s., —  359 
in  fine.  — Il,  p.  286,  n.  1  (p.  281, 
n.  1),— 529  in  fine,  — p.  291,  n.  2 
(p.  287,  n.  1),  —p.  293,  n.  1 
(p.  288,  n.  2),  — 554,  — p.  725, 
n.2  (p.  706,  n.  1). 

—  dcsertum  vel  destitutum,  I,  p.. 844, 

n.  1  (p.  801,  n.  1)  [p.  765, 
n.  1]. 

—  injustum,  I,  336, 

—  inofficieux,  I,  353*  et  s. 

—  inter  libères,  I,  p.  843,  n.  1  (p.  800, 

n.  1)  [p.  763,  n.  1]. 

—  irritum,  1,182,  — 337,— 341,  — 342- 

30,-416-1°. 

—  militaire,  1,  416*  et  s.— Il,  449. 

—  nuncupalif,  I,  321. 

—  prétorien,  11,  450. 

—  ruptum,  I,  337*  et  s.,  — 342,— 416- 

.  8°. 

—  [usage  du],  II, p.  3,  n.  5. 
Tester    [incapacité  de],  I,  165-2°.  —  II, 

429  et  s. 
Testis  integrse  opinionis,  I,  287  in  fine. 

—  unus,  testis  nullus,  II,  p.  907,   n.  1 

(p.  887,  n.  1). 
Théodosien  [code],  I,  29*. 
Titre  putatif,  I,  234*.  — II,  819. 
TiTULUS,  I,  233. 
TiRO,  I,  417. 

Torture,  I,  p.  160,  n.  1  et  2. 
Tradition,  I,  219,-225*  et  s.,— 283,— 

p.  691,  n.  3. 

—  brevi   manu,  I,   225    in   fine.  —  II, 

587. 

—  de  la  chose  vendue,  I,  230*. 

—  incertae  personse,  I,  231  *. 

—  longa  manu,  I,  p.  537,  n.  1  (p.  505, 

n.  1)  [p.  489,  n.  1]. 

—  [quasi],  I,  271. 

—  symbolique,  I,  p.  537,  n.  2  (p.  506 

n.  1)  [p.  489,  n.  2). 

Trajectitia  pecunia.  V.  Nauticum  fœ- 
nus. 

Transaction,  I,  358-2°.  — II,  p.  304,  n.  1 
(p.  299,  n.  4),— p.  465,  n.  2 
(p.452,  n.l),— p.  605,  n.l(p.589, 
n.2), -p.  752*,  n.2  (p.  733,  n.  3), 

—  p.  787,  n.  2  (p.  767,  n.  1),  — 860, 

—  976. 
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Transaction  sur  droits  de  créance,  II, 
708-2». 

—  sur  droits  réels,  II,  708- i". 
TuANSCHiPTio  a  persona  in  personam,  II, 

578. 

—  a  rc  in  personam,  I,  578. 
Thansfuge,  I,  4;]. 

Thanslatio  judicii  mutatione  judicis,  II, 


7G5 


•785*-l". 


—  mutatione  partis,  II,  765*. 

—  legati,  I,  ;}UU*. 
Transmissibilité  active   et   passive  des 

actions,  I,  p.  711,  n.  l,  —  ;]03, — 
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I,  48;  t.  II,  p.  863  (n.  757). 
I,  53;  t.  II,  p.  173  (n.  482). 
I,  56;  t.  I,  p.  591  (n.  218). 
I,  57;  t.  I,  p.  61  fn.21). 

I,  59;  t.  II.  p.  468  (n.  609). 

II,  il;  t.  I,  p.  456  (n.  191). 
II,  15;  t.  II,  p.  654  (n.  676). 
II,  23;  t.  II,  p.  393  (n.577). 
U,  43;  t.  Il,  p.  184  (n.  488). 
II,  48;  t.  I,  p.46(n.  19). 
H,  70;  t.  II,  p.  148,  824  (nos  472,  738). 
II,  75;  t.  H,  p.  679  (n.  685). 

II,  79;  t.  II,  p.l84(n.  488). 

III,  33;  t.  I,  p.  7,  54  (n»^  3,  21). 
Ill,  40;  t.  I,p.  219  (n.  97). 

CICÉRON,  Brutus. 
14;  1. 1,  p.  33  (n.  12). 


TABLl':  Di:S  TEXTES  DES  INSTITl  TES. 
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30;  t.  II,  i>.  173  (u.  48-2). 
58;  t.  I,  p.2:{7  (ii.  105). 
79;  t.  II,  p.  803  (ii.  757). 

CICÉHON,  Oralur. 

41;t.  I,  p.  5i(n.2i). 

42;  t.  i,  .455  (II.  .191).    . 

CIGÉHON,  Toj)ique,s. 

2;  t.  I,  p.  3,  131(11"=^  I,  02). 

3;  t.  I,  p.  102,  079  (11°'' 74,  280). 

4;  t.  I,  p.  230,  283,  407,  582,  77  I  ;  t.  II, 

p.  1052  (ir  101,  121,  195,  215,  321, 

834). 
6;  t.  I,  p.  214,  789  (11'^^  90,  318). 
7;t.  I,  p.  472  (n.  197). 
8;  t.  I,  p.  207  {n.  118). 
10;t.  I,p.  532  (n.  222). 
11;  t.  I,  p.  390  (11.  105). 
17;  t.  I!,  p.  1140,  1148,  1153  n*"^  808, 

809,  870). 
25;  t.  II,  p.  803  (n.  757). 

CICÉRON,   Topiques  (Ëoèce  sur; 

2;  t.  I,  p.  122  (n.  54). 
4;  t.    I,  p.    094;  t.   II,   p.    1040,    1052 
(n"s  285,  832,  834). 

CICÉRON,  De  pariitione  oratoria. 

28;  t.  II,  p.  854(11.  751). 
37;  t.  I,  p.  2  (n.  1). 

CICÉRON,  Pro  Quintio. 

1,2;  t.  II,  p.  820(11.  737). 

4,  5;  t.  II,  p.  171  (11.  481). 

6,  7;  t.  II,  p.  1305  (n.  933). 

8;  t.  II,  p.  907  (n.  803). 

10;  t.  II,  p.  820,  801  (qob  737,  755). 

12;  t.  II,  p.  700  (n.  714). 

15;  t.  II,  p.  174,  175  (n.  483). 

10,  17;  t.  II,  p.  852,  800 (n°«  750,  755). 

19;  t.  II,  p.  852,  855,  800,  801  (n«s  750, 

752,  755). 
27;  t.  II,  p.  918  (a.  781). 
28;  t.  II,  p.  801  (11.  755). 
29;  t.  II,  p.  918  (n.  781). 
30;  t.  II,  p.  820  (n.  737). 

CICÉRON,   pro   Roscio  Amerino. 

1;  t.  II,  p.  770  (n.  720). 

19;  t.  I,  p.  888  (n.  353). 

31;  t.  II,  p.  171  (n.  481). 

37;  t.  II,  p.  330(11.  551). 

38;  t.  II,  p.  537  (n.  034). 

39;  t.  II,  p.  820  (n.  737.) 

43;  t.  II,  p.  171,  179  (iio>*  481,480). 

CICÉRON,  Pro  Roscio  comœdo. 
1  et  s.  ;  t.  II,  p.  393  (n.  577). 


4;  I.  II,  p.  :î9i;  (il.  578). 
4;  t.  Il,  p.  H20  (II.  737). 

et  5;    t.  II,   p.  3'.)8,    «(;5.  1107.  1.388 

(n"»  580,  757,  875,  ;)71). 
12;  l.  Il,  p    |:{I0  (11.  93(i). 
14;  t.   Il,  p.  822(11.  73S). 
15;  t.  II,  p.  823  (n.  73H). 
10;  l.  II,  p.  780  (11.   72ii. 
18;  t.  II,  p.  1305  (n.  933). 

CICÉKDN,  Pro    lull  tu. 

7;  t.   II,  p.   h75  (n.  703). 

10;  t.  Il,  p.  822  (II.  737j. 

20;  t.  II,  p.  83 i,  852  (n^^  742,  750). 

38;  t.  Il,  p.  912  lu.  778). 

41;  t.  Il,  p.  1380(11.   970). 

53;  t.  II,  p.  1351  (n.  950). 

CICÉRON,  In  Cecilium   dirimi  lio. 

7;  t.  II,  p.  1117  (11.  859). 
17;  t.  II,  p.  819,  825,  870,  903  (ri''«  730, 
738,  700,  775). 

CICÉRON,  In  Cecilium  divinatio 
{Pseudo  Asconius  sur) 

7;  t.  II,  p.  1158  (11.872). 

CICÉRON,  In  verrem  2»  actio. 

1,29;  t.  I,p.5l)  (n.  22). 

—  36;  t.  II,  p.  393(11.  577). 

—  41  ;  t.  I,  p.  387,  823  (n»*  101,  328). 

—  42;  1. 1,  p.  47,  49,  51,  888  (n"»  19,  20, 
353). 

—  43;  t.  I,  p.  823,  1021  (n»=*  328,  101). 

—  44;  t.  II,  p.  72  (n.  411). 

—  45;  t.  I,  p.  47;  t.  II,  p.  72,  818,  830, 
900  (nos  19,  441,  730,  742,  802). 

—  45;  t.  I,  p.  47;  t.  II,  p.  75  (nos  19, 
442;. 

—  40;  t.  I,p.  1033  (n.  405). 

II,  12;  t.  I,  p.  821,  802,  805,903,912, 
905,  909,  971  (n"»  737,  750,  757,775, 
778,  802,  803,  804). 

—  13,  15,  10;  t.  II,  p.  825  (n.  738). 

—  23;  t.  II,  p.  393  (n.  577). 

—  29;  t.  1,  p.  50(11.22). 

—  41  ;  l.  I,  p.  45  (n.  19). 

—  77;t.  Il,  p.  398  (n.  580). 

III,  10  et  s.;  t.  Il,  p.  1117  (n.859). 

—  11;  t.  Il,  p.  825,810  (n*"'  738,  717). 

—  57  et  .s.;  t.  H,  p-  i^W  (n.  803). 

—  59;  t.  Il,  p.  825,907  (n"«  738,  803). 

—  eo';  t.  Il,  p.  821.  825  (n.  738). 
-03;  t.  Il,  p.  1070  (n''8U). 

—  05;  t.  Il,  p.  854  (n.  751). 

IV,  5;  t.  1,  p.  475  (n.  328). 
Y,  11:  t.  l,  p.  154  (n.  70). 

—  21;  t.  I,p.  50  (n.22). 
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V,  54;  t.  II,  p.  9(37;  (n.  803). 

cicÉRON,  In  verrem  2"  actio 
{Pseiido-Asconius  sur). 
1,20;  t.  II,  p.  170  (n.  481). 


—  23;  t.  II,  p.  170,  393,   400  (n^  181, 
577,  581). 

—  36;  t.  II,  p.  399  (n.  580). 
11,12;  t.  II,  p.  912(n.  778). 

CICÉRON,  Pro  Fonteio. 

3;  t.  I,  p.  527  (n.  221). 

CICÉRON,  Pro  Cecina. 

3;  t.  II,  p.  854  (n.  751). 

4;  1. 1,  p.  679,  994;  t.  II,  p.  901  (n«s  280, 

392,  774). 
7;  t.  II,  p.  834  (n.  742). 
16;  t.  II,  p.  1338  (n.  950). 
19;t.  I,  p.  467,  582  (no^  195,  Ub). 
26;  t.  I,  p.  554  (n.  232). 
30;  t.  II,  p.  1380  (n.  970).  <r 
31  ;  t.  II,  p.  1380, 1384  (n««  9^9,  973). 
32;  t.  Il,  p.  834,  1380,  138"4  (no«  742, 

969,  973j. 
33;  t.  I,p.  40,  109,  114;  t.  II,  p.  817, 

836  (u°s  16,  48,  50,  736,  742). 
34;  t.  I,  p.  89,  106,  109,  110;  t.  II, 

p.  834  (nos  38,  45,  48,  742). 

CICÉRON,  Pro  Cluentio. 

5  ;  t.  I,  p.  183, 193, 195  (n^s  82,  87,  89). 

15;  t.  II,  p.  125  (n.  462). 

27;  t.  II,  p.  912  (n.  778). 

42;  t.  II,  p.  1392  (n.  976). 

43;  t.  II,  p.  816,  820,  823,  911  (n»s  736, 

737,  738,778). 
45;  t.  II,  p.  1010  (n.  818). 
60;  t.  Il,  p.  73  (n.  441). 
66;  t.  I,  p.  97  (n.  40). 

CICÉRON,  De  lege  agraria  in  RuUum. 

1,4;  t,  I,  p.  263  (n.  117). 

Il,  10  et  s.;  t.  I,  p.  33  (n.  13). 

-  12;t.  I,p.  34,  49  (nos  13,20). 

—  22;  t.   I,  p.  263  (n.  117). 

CICÉRON,  Pro  Murena. 

4;  t.  II,  p.  1133  (n.  864). 
11  ;  t.  I,  p.  54  (n.  21). 
12;  t.   I,   p.   54,  283,    398,  399;  t.   II, 
p.  821,  834,835,  878  (nos  21, 121,165, 

737,  742,  764). 
13;  t.  II,  p.  863  (n.  757). 
29;  t.  II,  p.  641  (n.  672). 

CICÉRON,  Pro  Archia. 
4;  1. 1,  p.  108  (n.  447). 


CICÉRON,  Pro  Flacco. 

18;  t.  II,  p.  171  (n.  481). 

20;  t.  II,  p.  846,916  (n"^  747,780). 

21;  t.  I,  p.  694,  911  (n°s  285,  778). 

32;  t.  I,  p.  469  (n.  196). 

34;  t.  1,  p.  280  (n.  120). 


CICÉRON,  Pro  domo. 

13;  t.  I,  p.  231,  235,  240  (n°s  102,  104, 

107). 
14;  t.  I,  p.  7,  233,  235,  240,  246  {n"^  3, 

103,  104,  107,  109). 
16;  t.  I,  p.  236  (n.  105). 
27;  t.  l',  p.  164;  t.    II,  p.  836  (n°s  75, 

742). 
29;  t.  I,  p.  93,  109,  235;  t.  II,  p.  817 

(n^s  38,  48,  104,  736). 
30;  t.  I,  p.  109,  114(n°s48,  50). 
49,  50;  t.  I,  p.  454  (n.  191). 

CICÉRON,  In  Vatinium. 

15;  t.  I,    p.   32;  t.   II,  p.  810  (n»s  12. 
733). 

CICÉRON,  Pro  Cœli). 
7  ;  t.  II,  p.  398  (n.  580). 

CICÉRON  Pro  Balbo. 

8;  t.  I,p.  108,  109, 113  (nos 47,  50). 
9;  t.  I,  p.  101,  108  (n°s  42,  47). 
11  et  s.  t.  I,  p.  109  (n.  48). 
13;  t.  I,  p.  115  (n.  51). 
16;  t.  I,  p.  134  (n.  62). 
20;  t.  I,  p.  582  (n.  244). 
21  ;  t.  I,  p.  108  (n.  47). 
23,  24;  t.  I,  p.  114  (n.  50). 

CICÉRON,  In  Pisonem. 

9;  t.  II,  p.  343  (n.  557). 
23;  t.  II,  p.  967  (n.  803). 

CICÉRON,  Pro  Plancio. 
20;  t.  I,p.  31,  34  (nos  12,  13). 

CICÉRON,  Philippiques . 

I,  8;  t.  II,  p.  822  (n.  738). 

II,  18;  t.  I,  p.  184(n.  82j. 

—  26;  t.  II,  p.  171  (n.  481). 

—  28;  t.  I,  p.  219,  220. (n"s  97,  98). 

—  33;  t.  I,  p.  35(n.  13). 

—  43;  t.  I,  p.  273  (n.  118). 
IV,  18;  t.  II,  p.  398  (n.  580). 

VI,  5;  t.  I,  p.  36  (n.  14). 

—  28;  t.  I,  p.  111  (n.  48). 

VII,  23;  t.  II,  p.  393  (n.  577). 

VIII,  8;  t.  I,  p.  99  (n.  41). 
XII,  7;  t.  II,  p.  824  (n.  738). 
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XIII,  li;  t.  I,  i>.  i3(n.  IS). 
XVI,  15;  t.  II,  p.  WJ,  303,  30 i  (n»»  559, 
504). 

CICÉRON,  Epislolœ  ad  diversos 
ou  ad  familiares. 

II,  15;  t.  II,  p.  810(n.  733). 

III,  8;  t.  I,  p.  i5(n.  10). 

VI,  1;  t-  II,  p.  G'J5(n.0Ul). 

VII,  22;  t.  II,  p.  020  (ii,  067). 

—  23;  t.  II,  p.  398  (n.  580). 

—  20;  t.  I,  p.  4-08  (n.  100). 

—  30;  t.  I,  p.  37  (n.  11). 

X,12;  t.  I,  p.  51;  t.  II,  p.  812  (ii"»  20, 

734). 
XIII,  19;  t.  I,  p.  230  (n.  102). 

—  50;  t.  I,  p.  094  (n.  284). 

CICÉRON,  Epistolœ  ad  fratrem. 
I,  1;  t.  II,  p,  1070  (n.  844). 

CICÉRON,  Epistolœ  ad  Alticum. 

I,  1;  t.  II,  p.  1087  (n.  849). 

—  5;  t.  I,  p.  570  (n.  243). 

—  8;  t.  II,  p.  700  (n.  714). 

—  12;  t.  II,  p.  1158  (n.  872). 

—  14;  t.  I,  p.  31,  32  (n.  12). 

II,  10;  t.  I,  p.  1001  (n.  414). 
IV,  2;  t.  II,  p.  817  (n.  730). 

IV,  18;  t.  II,  p.  398  (n.  580). 

V,  21;  t.  I,  p.  47;  t.  II,  p.  1158>°s  19, 
872). 

VI,  1;  t.  I,  p.  45,  184;    t.    II,  p.  399, 
825,  1158  (n"-  19,  82,  580,  738,  872). 

IX,  9;  t.  Il,  p.  811  (n.  734). 
\III,50;  t.  II,  p.  695  (n.  091). 

CICÉRON,  De  finibus  bonorum 
et  malorum. 

1,4;  t.  I,  p.  062  (n.  275). 

—  7;  t.  I,  p.  529  (n.  222). 

II,  17;  t.  I,  p.  823,  1033  (n°s  328,405). 

III,  35;  t.  II,  p.  824  (ii.  738). 
V,.23;t.  I,  p.  1  (n.  1). 

CICÉRON,  Tusculanœ  disputât ione s. 

1,9;  t.  I,  p.  06  (n.  27). 

—  21  ;  t.  I,  p.  478  (n.  200). 

IV,  0;  t.  I,  p.  1  (n.  1). 

CICÉRON,  De  natura  deorum. 

I,  11  ;  t.  II,  p.  001  (n.  774). 
11,45;  t.  II,  p.  901  (n.774). 
111,30;  t.  I,  p.  405;  t.  II,  p.  833,  lOGl, 
1140  (n°s  1C)8,  742,  837,  868). 

—  36;  1. 1,  p.  187  (n.  123). 

cicÉRON,   De  divinatione-^ 
1,16;  t.  I,  p.  45i  (n.  101). 
II. 


I,  41;  t.  1,  p.  7(n.  3). 

—  45;  t.  1,  p.  31  (n.  12). 
H,  35;  t.  I,  p.  33  (n.  12). 

CICÉRON,  De  sencctule. 
4;  t.  I,  p.  745  {n.   303). 

CICÉRON,   Deofpciis. 

I,  10;  t.  II, p.  1077  (II.  811). 

—  11;  t.  I,  p.  9  (n.   4). 

—  12;  t.  I,  p.  112,  582(1108  40,  215). 

—  13  ;  t.  I,  p.  07,  102  (no»  10,  43). 

—  42;  t.  II,  p.  1178  (n!  879). 

II,  15;  t.  II,  p.  107  (ii.l'.ll). 

—  22;  t.  I,  p.  403  (n.  208). 
m,  5;  t.  I,  p.  10  (n.  0). 

—  10;  t.   II,  p.  785,  823,  838  (n»»  724, 
738.  743). 

—  12;  t.  II,  p.45i  (n.  004). 

—  14;  t.   Il,   p.  .3;)4,  307,    1001,    1002 
(n»«  577,  580,  837,  838). 

—  15;  t.  I,  p.  405.  Ili6,  1148  (n»*    168, 
868,  860). 

—  10;  t.   I,  p.  181;  t.   II,  p.  405,  400, 
1110  (ii»s  202,  (Î08,  000,  800). 

—  17;  t.  I,  p.  2,  16,  387;  t.  II,  p.  m\ 
1146  (no''  1,6,  161,-  009,  808). 

—  19;  t.  II,  p.  822,  967,  (no^  738,  803). 

—  24;  t.  II,  p.  501  (n.  04i). 

—  29;  t.  I,p.  9,87,  112;  t.  II,  p.  785, 
780  (n»s  4,  37,  40,721). 

—  31  ;  t.  II,  p.  780,  788  (nos  724,  725). 

CICÉRON,  Paradoxa. 

111,2;  t.   I,p.  07  (n.  40). 
V,  1  ;  t.  I,  p.  84  ^n.  3»)). 

CICÉRON,  De  re  publica. 

II,  8;  t.  I,  p.  25(11.  10). 

—  9;  t.  I,  p.  20  (n.  10). 

—  12;  t.  I,  p.  481  (n.  203). 

—  13;  t.  I,  p.39(n.  10). 

—  17;  t.  I,  p.  0,  30  (nos  4,  IG), 

—  18;  t.  I,  p.  39  (n.  10). 

—  20;  t.  I,  p.  30;  t.  II,  p.  SU  (n^*  10, 
740). 

—  21;  t.   I,  p.  30  (n.  10). 

—  22;  t.  I,  p.  20,  32  (n^'  11,  12). 

—  24;  t.  1,  p.  65  (n.  20). 

—  31;  t.  l,  p.  33;  l.  II.  \k  013  (uo»  13, 
779). 

—  32;  t.  I,  p.  46  (n.  10). 

—  37;  t.  I,  p.  108  (u.  01). 

III,  10;  t.  1,  p.  822,  823  (n.  323). 

IV,  10;  t.  Il,  p.  057  in.  077). 

V,  2;  t.  II,  p.  808  (n.  73;]). 

CICÉRON,  De  legibus. 
l,  3,  4;  t.  I.  p.  5i  (H.  21). 
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1,5;  t.  I,  p.  2,  05  (ii"s  1,20). 

—  6;  t.  1,  p.  2,24,  03  (ii^M,  10,20). 

—  7,  10,  12;  t.  I,  p.  2  (n.  1). 

—  21  ;  t.  11,  p.  820,  10;]5  (u-  737,  827). 
III,  2;  t.  I,  p.  109  (n.  48). 

—  5;  t.  I,  p.  24  (n.  10). 

—  12;  t.  1,  p.  37  (n.  14). 

—  10:  t.  I,  p.  7,  578,  780,  095  (ii°^    3, 
213,  318,  392;. 

—  20;  t.  I,  p.  578,  780,  095  (n<'^2  43, 
318,  302). 

—  21;  t.  I,  p.  457,  780;  t.  II,  p.  723, 
725  (n°^  102,  318,700). 

—  22;  1. 1,  p.  103,213,  457,  872  (n»^  75, 
06,  102,  347). 

—  23;  t.  I,  p.  05,  458  (n-  20,  102). 
III,  1;  t.  I,  p.  50  (n.  20). 

—  3;  t.  I,  p.  34,  40,  50,  54,  038; 
t.  Il,  p.  811,  858,  911,  012  (n«M3,  10, 
20,  21,  372,  734,  754,  778). 

—  4;  t.  I.  p.  18,  31,  38;  t.  II,  p.  812 
(n^^  7,  12,  15,  734). 

—  J2;  t.  I,  p.  33,  43  (n°^  12,  18). 

—  15,  10;  t.  I,  p.  31,  38  (n»^  12,  15). 

—  19;  t.  I,  p.  36,  38  (n"^  14,  15). 

CLAUDiEN,  In  Eutropium. 

Prologius,   V.  r40  et   50;    t.  I,    p.   273 

(n. 118). 

COLUMELLE,  De  te  rustica. 

Prœfatio,    7  et  8;  t.  I,  p.  173  (n.  70). 
III,  3;  t.  II,  p.  1158  (n.  872). 

CORNELIUS,    NEPOS. 

Prœfatio,  t.  I,  p.  173  (n.  70). 
Atticus,  0;  t.  II,  p.  810  (n.  733). 

EUMÈNE. 

Panég.  de  Constantin,  5,  0,  0,  22;  t.  I, 

p.  105  (n.  44). 
Panég.    de   Constance  Chlore,  0  ;  t.   I, 

p.  105  (n.  44). 

EUTROPE,  Breviarium  hisioriœ  Romance. 

VIII.  17;  t.  I,  p.  53  (n.  20). 

IX,  t.  I,  p.  39(n.  10). 

FESTUS,  Deverborum  significatione. 

Adcensi t.  I,  p.  30  (n.  11). 

Addicere t.  1,  p.  533  (n.  223). 

Adpromissor t.  II,  p.  341  (n.  557). 

Adscriptitii t.  I,  p.  30  (n.  11). 

Adsidui t.  I,  p.   30  (n.  11). 

Arbitfi.. t.  Il,  p.  820  (n.  737). 

Ccntumviralia....  t.  II,  p.  817  (n.  730). 

Condicere t.  Il,  p.  838  (n.  744). 

Cotnestari t.  II.  p.  878  (n.  704). 


Convicium t.  Il,  p.  050  (n.  075). 

Deminutus.......  t.    I,     p.    420,     431 

(n.  179). 

Denicaleslferiœ..  t.  I,  p.   163  (n.  75). 

Dici t.  I,  p.   13  (n.  6). 

Diffarreatio t.  I,  p.  282  (n.    120) 

Equestre t.  II,  p.  844  (n.    740). 

Flamen t.  I,  p.  270  (n.   120). 

Fundus t.  1,  p.  407(n.    105). 

Gentilis t,  I,    p.  215  (n.    06). 

Groma t.  I,  p.  480  (n.   204). 

Hastœ t.  II,  p.  171  (n.    481). 

Herctum t.  I,  p.  501  (n.   248). 

Herediurn t.  1,  p.  478  (n.    200). 

flordearium t.  Il,  p.  844  (n.    746). 

Hostis .,    .  t.  I,  p.   112   (n.    49). 

Insulœ^ ll:_L''  P-„^^^  ("•    ^^^^)- 

Lance  eUicio...  t.  II,  p.  620  (nr608).' 

Laudare t.  II,  p.  975  (n.  805). 

Lustricidies....  t.  I,^p.    108    (n.  40). 

Mânes t.  I,    p.  457  (n.  102). 

Maximuspontifext.    l,    p.  108  (n.  47). 

Muneralis t.  I,  p.    745  (n.    303). 

IVluniceps t.   1,  p.  108    (n.  47). 

Municipium t.  I,  p.    108  (n.     47). 

Nec t.  I,  p.    467  (n.   106). 

Nexum t.  II,  p.  107  (n.   404). 

Nuncupata t.   I,    p.     468,    530; 

t.  Il,  p.  568  (n°^  106,  222,  647). 
Pacionem t.  II,  p.  550  (n.  643). 

Patres t.  II,  p.  433  (n.  500). 

Patricius t.  l,    p.    25  (n.  10). 

Patrimietmatrimi  t.  I,  p.  178    (n.   81). 

Possessiones t.   I.  p.  400  (n.   208). 

Praîfectura t.  I,  p.  262  (n.  117). 

Preerogativa..    ..  t.  I,  p.   31    (n.    12). 

Prees t.  II,  p.  836  (n.  742). 

Praeteriti t.  I,  p.  43    (n.    18). 

Pubes t.    I,  p.   183  (n.  82). 

Publiei  augures,  t.  I,  p.  485  (n.  204).    1 

Reciperatio t.  II,  p.  821  (n.  737)     ^ 

Redhostire t.  I,  p.  112  (n.    40). 

Religiosum t.  I.  p.  457  (n.   102) 

Religiosus t.  I,  p.  462  (n.   103). 

Reus t.    II,    p.     184,    810 

'      (n°s488,  733). 

Quirinus t.  I,  p.   13  (n.    6). 

Quirites t.    I,  p.  13  (n.    6). 

Sacer  mons t.    I,   p.  163    (n.    75). 

Sacrificulus  rex.  t.  I,  p.  270  (n.    120). 

Sagmina t.  I,    p.  462  (n.    103). 

Satura t.    f,    p.  31    (n.    12). 

Senatores t.  I,    p.    43  (n.     18). 

Sex  sijflragia  . . .  t.  1,  p.   20     (n.    11). 

Sextantârii t.  1,  p.  531    (n.  222). 

Spondere t.    II,  p.  200  (n.  497). 

Status  dies t.  I,    p.  112.  (n.    49). 

Stipem... 1. 11,  p.  204  (n.  495). 


TABLE  DKS  TFAT 

Struero t.  IF,  |).,sr»()  (n.  7 il)). 

Sup(!rstiles l.  II,  p.  «:{.')  (ii.  li"!). 

Vadein l.  II,  p.  S'>r>  (n.  ir,'2). 

Vindex t.  II,  p.  8il  (n.  715). 

Vindiciœ t.    II,    p.    810,  8-J(), 

830,  837,  980  (n"^  733,  737,  7i'J,  807). 

Termino t.    I,     p.     48."»,     180 

(n.  !20i). 

FLORUS,  Epitome    rerum  Romanarum, 

II,  G,  n.  48 t.  II.  p.    171  (n.  181). 

HORACE,  Odes. 

I,  27 t.  I,  p.  157  (n.  1!I2). 

III,  5,  V.  1-2 t.  I,  p.  121)  (n.    17!)). 

—  0,  V.  3i) t.  I,  p.  173  (n.    7'J). 

—  21,  V.  35  et  30.  t.  I,  p.  938  (n.    372)_ 

HORACE,  Satires. 

I,  3.  V.  80  et  s...  t.   1.   p.    97    (n.  10). 

V.  82 t.  1,  p.    GO  (n.    21). 

V.  115 t.  Il,  p.  011  (n.  072). 

—  1,  V.  123 t.  II,  p.   823  (n.  738). 

—  G,  V.  21 t.  I,  p.   131   (n.    60). 

—  9,  V.  30  et  37  t.  Il,  p.  800  (n.  755). 
V.  73 t.  Il,  p.  850  (n.    719). 

II,  1,    V.  81 t.  II,  p.  051   (n.  075). 

—  2,  V.  129 t.  I,  p.   178  (n.  200). 

—  3,  v.217et218  t.  I,  p.  112  (n.   171). 

—  5,  V.  15 t.  I,   p.  210    (n.  90). 

—  7 t.  I,  p.   90    (n.    39). 

HORACE,   Epilres. 

11,2,  V.  133 t.  I,p.  97  (n.lO). 

HORACE,  Art  poétique. 

V.  371 t.  Il,  p.  1371  (n.907). 

SAINT  JÉRÔME,  Epist.  ad  Domnam. 

50,  2 t.  I,  p.  819  (n.  876). 

juvÉNAL,  Satires, 

IV,  V.  77 t.   I,    p.    77  (n.   21). 

VI,  V.  116 t.  I,  p.  220    (n.    98). 

—  v.  229 t.   I,  p.  220    (n.    97). 

VII!,  V.  17et  s.,  t.  il,  p.  500  (ii.  019). 

XIV,  V.  10  et  s.,  t.  I,  p.  370  (n.  151). 

ISIDORE  DE  ^SEVILLE,  Orifjines 
ou  Etymologies. 

V,  I,  n.  5 t.    I,  p.    01  (n.    20). 

_  21,  n.  30 t.  II,  p.  201  (il.  197). 

—  25,  n.  17 t.  II,  p.  133  (n.  590). 

—  25,  n.  33 t.  II,  p.  1330(11.  950). 

XI,  2,  n.  9 t.  I,  p.  370  {n.    151). 

XV,  3 t.  I,  p. -iOO  (n.    208\ 

_  11 t.I,p.  188  (u.  205). 

LAMPRiDius,  Alexandre  Sévè/e. 

10;  t.  î,  p.  50  (n.  22). 


KS  DES  IN.STITUTES.  1  ii? 

i-2,  t.   I,  p.  221(11.100). 

10,  58;  l.  I,  p.  132  (u.  01). 

LAMPRIDIUS,  Commode. 
0;  t.  r,  p.  132  fn.01). 

I.UCAIN,  l'Iiar.sale. 

n,  V.  353  ot  s.,t.  I  p.  178  (n.  81) 
V,  V.  358;  t.  I,  p.  M  (n.  Oj. 

LUCRÈCE,  De  rerum  natura. 

I,  V.  931;  t.  Il,  p.  1002  (n.  838). 

III,  V.  985;  t.  I,  p.  108  (n.  190). 

MACROBE,  Songe  de  Scipion. 
I,  0;  t.  I,  p.  370  (n.   155). 

MACROHE,  Saturnales. 

I,  7;  t.  I,  p.  90  (n.  39). 

I,  10;  t.  I.  p.  33  (n.  12). 

11,  12;  t.  II,  p.  910(11.  777). 

OVIDE,  Fastes. 

II,  V.  177;  t.  I,  p.  13  (n.  0). 

—  V.  558;  t.  I,  p.  151  (n.  190). 

—  V.  039;  t.  I,  p.  185  (n.  201). 

PERSE,   Satires. 

V,  V.  71  à  78;  t.  1,  p.  122  (n.  51;. 
-v.  88;  1. 1,  p.  ICI  (n.  71). 

PHÈDRE,  Fables. 

[,  5;  t.  II,  p.  512(11.625). 

—  17;  t.  II,  p.  128(11.  595). 

PLAUTE,   Asinaria. 
II,  1,  V.  31;  t.  II,  p.  392  (n.  377). 

PLAUTE,  Bacchides. 
11,3,  V.  36;  t.  Il,  p.  821  (n.  737). 
PLAUTE,  Captivi. 

IV,  V.  li;  t.  II,  p.  100,  817  (ii°3  009 
718). 

PLAiTE,  Casina. 
Prologus,     V.    07    à  77;  t.    I,    p.    227 
(n.  101). 

PLAUTE,   Curcubo. 
I,  3,  V.  5;  t.  II.  p.  8.55(11.751). 
IV,  2,  V.  10;  t.  Il,  P-  "i^^'  ("•  ''-•^^• 
V  '«>  'v.23;  t.  H,  p.  S50  (u.   719K 
V;ii,v.21;t.  1,  p.  793  (n.  320). 

PLAUTE,  Mcn^chmi. 
11,2,  V.  30:  t.  1,  p.  125  (II.  177). 

PLAUTE,  Mosiclariii. 
111,2,  V.  H2;  t.  Il,  p.  817  (n.7i8). 
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PLAUTE,   Persa. 

II,  4,  V.  18;  t.  II,  p.  855  (n.  751). 

—  5,  V.  19;  t.  II,  p.  128  (il.  51)5). 

IV,  9,    V.   8  et  9;    t.    II,  p.  805,  853 
(n°s  731,  751). 

PLAUTE,    Pseudolus. 
3,v.  84;  t.  I,  p.  405(11. 168). 
PLAUTE,  Rudens. 

III,  4,  V.  7  et  8;  t.  II,  p.  822  (n.  738). 

—  6,  V.  30;  t.  II,  p.  850  (n.  749). 

V,  2,v.  47;t.  II,  p.  786  (n.  724). 

—  3,  V.  24;  t.  II,  p.  1212  (n.  891). 
V.  25  et  26;  t.  I,  p.  406  (n.  168). 

PLAUTE,    Trinummus. 

III,    2,    V.    64    et    65;    t.    I,    p.    22^ 

(n.  100). 
V,  I,  V.  6;  t.  I,  p.  109  (n.  47). 

—  2,  V.  32  et  s.;  t.  I,  p.  174  (n.  80). 

PLINE  L'ANCIEN,  Histoire  naturelle. 

Prœfatio,  7;  t.  II,  p.  824  (n.  738). 
Il,  7;  t.  II,  p.  393  (n.  577). 
m,  3;  t.  I,  p.  496  (n.  209). 

—  4;  t.  I,  p.  104  (n.  44). 

—  21;  t.  I,  p.  496  (n.  209). 
IX,  39;  t.  1,  p.  97  (n.  40). 

—  81;  t   II,  p.  409  (n.  586). 
XVI,  6;  t.  Il,  p.  1344  (n   953). 

XVIII,  7;  t.  I,  p.  104  (n.  44). 

XIX,  4;  t.  I,  p.  478  (n.  200). 
XXII,  2;  t.  I,  p.  462  (n.  193). 
XXIX,  1  ;  t.  II,  p.  342  (n.  557). 

XXXII,  17;  t.  I,  p.  493  (n.  208). 

XXXIII,  3;  t.  I,  p.  531  (n.  222). 
XXXVl,  24;  t.  I,  p.  634  (n.  266). 

PLINE    LE    JEUNE,  Epistolœ. 

I,  19;  t.  II,  p.  823  (n.  738). 

—  23;  t.  I,  p.  318  (n.  136). 

II,  14;  t.  II,  p.  819  (n.  736). 

III,  14;  t.  L  p.  132  (n.  61). 

—  20;  t.  II,  p.  825  (n.  738). 

V,  1  ;  t.  I,  p.  888,  898,  900;  t.  II,  p.  819 
(n°s  353,  356,  358.  736). 

—  4,  14,  21;  t.  I,  p.   745  (n.  303). 

—  21;  t.  II,  p.  818  (n.  736). 

VI,  33  ;  1. 1,  p.  899  ;  t.  II,  p.  818  (n -  357, 
736). 

VII,  16;  t.  I,  p.  138  (n.  64). 

—  21;  t.  I,  p.  60(11.  21). 

VIII,  6;  t.  I,  p.  132  (n.61). 

IX,  13;  t.    I,  p.  317;   t.    II,    p.    656 
(n°s  136,  677). 

—  37;  t.  II,  p.  488  (n.6I5) 


X,  3;  t.  I.  p.  529  (n.222). 

—  4;  t.  I.  p.  127,  133  (n°s  57,  61). 

—  6;  t.  I,'p.  108(11.  47). 

—  7  ;  t.  I,  p.  115  (n.  51). 

—  8;  t.  I,  p.  133,  430  {n"^  61,   179). 

—  24;  t.  I,  p.  454  (n.  191). 

—  63;  t.  II,  p.  1158  (n.  872). 

—  76,  77;  t.  I,  p.  460  (n.  192). 

—  80,  81  ;  t.  I,  p.  1052  (n.  41 1). 

PLINE  LE  JEUNE,  Panégtjrlque  de 
Trajan. 

36;  t.  II,  p.  821  (n.  738). 

37  à  40;  t.  I,  p.  1061  (n.  414). 

63  et  s.,  t.  I,p.  43  (n.  18). 

PRUDENTius,  Ad  5ymmac/mm. 

71;  t.  I,  p.  90  (n.  38). 

QUiNTiLiEN,  Instilutio  Oratoria. 

I,  1  ;  t.  l,  p.  370  (n.  154). 

III,  6;  t.  I,  p.  209;  t.  II,  p.  842  (n-'s  94 
745). 

IV,  2;  t.  I,  p.  185  (n.  82). 

V,  2;  t.  II,  p.  818 (n.  736). 

—  6;  t.  II,  p.  823(n.  738). 

—  10;  t.  II,  p.  841(n.  745). 
VII,  3;  t.  II,  p.  841  (n.  745). 

—  5;  t.  II,  p.  1281  (n.921), 

XI,  1;  t.  II,  p.  818  (n.  736). 

—  3;  t.  II,  p.  342  (n.  557). 

XII,  5;t.  II,p.  818(n.736). 

QUINTILIEN,  Declamationes. 

259,  260;  t.  I,  p.  209  (n.  94). 
273;  t.  II,  p.  363  (n.  564). 

SALLUSTE,   Catilina. 

39;  t.  I,  p.  167  (n.  76). 
51  ;  t.  I,  p.  106  (n.  45). 

SALVIEN,  De  gubernatione  Dei. 
V,8;  1. 1,  p.  104(0.  44). 

SPARTIEN,  Adrien. 
18;t.  I,p.  56,  58,  98  (n»s 22,  23,40). 
22;  t.  II,  p.  813(11.  734). 

SPARTIEN,  Antonin  Caracalla. 
10;  1. 1,  p.  195(n.89). 

sÉNÈQUE,  Epistolœ. 

8;  t.  I,  p.  122  (n.  54). 
31  et  47;  1. 1,  p,P7  (n.  40). 
63;  t.  I,  p.  218 (n.  97). 
72;  t.  I,  p.  468  (n.  196). 
94;    .  I,  p.  75  (n"  23,31). 


TAlii.!-:  DES  TEXTES 
SÉNKQUE,    [)<'  ira. 

m,  il);  t.  I,  p.  1)7  (il.  iO). 

sÉNÈQUE,  De  dementia. 
I,  18;  t.  I,  p.  97  (n.  .10). 

SÉNÈQUE,  De  beneficiis. 

H,  23;  t.  11,1).  ^'J;>  (n.377). 
m  G;  t.  I,  p.  755  (n.    305). 

—  7;  t.  I,  p.  755,    82-2,    821  n'"30  5), 
738). 

—  11;  t.  I,  p.  106  (n.  71')). 

—  15;  t.  II,  p.  393  (n.  377). 

—  16;  t.  I,p.220(n.  97). 

—  18  à  29;  t.  I,  p.  97  (n.  40). 

VI,  5;  t.  I,  p.  579;  t.  II,  p.  693,  1219 
(n°^  243,  690,  909). 

—  15;  t.  II,  p.  501  (n.  619). 
VIÏ,4;  t.  I,p.484  (n.  203). 

SUÉTONE,  Jules  César. 

7;t.  II,  p.  810(n.  733). 
44;  t.  I,  p.  64  (n.  26). 
50;  t.  I,  p.  533  (n.  223). 
70;  t.  I,p.l4(n.6). 
83;  t.  I,  p.  237  (n.  105). 

SUÉTONE,  Octave  Auguste. 

25;  t.  I,  p.  128  (n.  58). 

32;  t.  II,  p.  822,  851  (n-  738,  749). 

33;  t.  II,  p.  913  (n.  779). 

35;  t.  I,  p.  322  (n.  137). 

36;  t.  II,p.814,817.  818  (i^^  734,  7  36). 

37;  t.  I,  p.  315  (n.  135). 

40;  1. 1,  p.  115,  124, 134  (ii"*  51,  57,  62). 

46;  t.  I,  p.  42  (n.  18). 

47;  t.  I,  p.  114,492  (n""  50,207). 

54;  t.  I,  p.  60  (n.  24). 

65;  t.  I,  p.  2J()(n.  105). 

SUÉTONE,  Tibère. 

16;  t.  I,  p.  111  (n.  49). 

23  ;l.  I,  p.  317  (n.  136). 

24;  t.  I,  p.  118,  130  (n"»  52,  60). 

28;t.I,  p.  132  (u.  61). 

SUÉTONE,   Caligula. 

14;  1. 1,  p.  39(11.  16). 
16;  t.  II,  p.  823  (n.  738). 
32;  t.  I,  p.  97  (n.  40). 
39;  t.  II,  p.  860  (n.  755). 

SUÉTONE,  Claude. 

23;  t.  II,  p.  851  (n.  749). 
25;1.I,  p.  l,97(n°^38,  40). 

SUÉTONE,   Néron. 
10;  t.  I,  p.  947  (lî.  376). 


i)i;s  INSTITTIKS.  1.129 

1 1  ;  t.  [,  p.  551  (11.  i>:{i). 
15;  (.  I,  p.  |:il  („.  CD). 
'7;  t.  I,  p.  715(11.  303). 
•K;  t.  I,  p.  (iU(ii.  ti). 

SUÉTONE,    Calba. 
14;  t.  I,  p.  132(11.61). 

.SUÉTONE,  Vespasien. 

8;  l.  n,  |).  419  (n.  591). 

10;  t.  II,  p.  81!)  (n.  736). 

11;  t.  I,  p.  1)0;  i.  II,p..ll9(n'"38,  591). 

SUÉTONE,   Domilien. 
7;  t.  I,  p.  98  (n.  40). 
8;  t.l,  p.  1002  (11.414). 
9;  t.  1,  p.  487  (il.  204). 

SUÉTONE,  Biographie  d'Horace. 
10;  t,  l,p.  800  (n.  321). 

TERENCE,  Adelplii. 
IV,  2,v.  32;t.  I,p.  425  (n.  177j. 

TERTULLiEN,  Ad  uxores. 

II,  8;  t.   1,  p.   177(11-  81). 

TERTULLIEN,    De    îdol . 

16;  t.   I,  p.   108  (n.  47). 

TERTULLIEN,  De  resiirrcct.  caniis. 
57;  t.  1,  p.   127  (il.  57). 

TREBELLius    POLLio,    Trigiiita   tgranni. 
2i;  t.  II,  p.  813  (n.    731). 

TACITE,  De  oraloribus. 

9;  t.  II,  p.  823  (n.  7  8). 
28;  t.  I,p.  173  (n.  79). 
32;  t.  II,  p.  428(11.  595). 
38;  t.  Il,  p.  819(11.  736). 

TACITE,   Germania. 

Il;  t.  II,  p.  778,  838(11"^  721.  711). 
20;  t.    Il,  4(n.  419). 
24;  t.  I,  p.  93  (11.  38). 
25;  t.  I,  p.  132  (n.  61 1. 

TACITE,  Annales. 

1,11,   12;  t.    I,p.  39  (11.  16). 

—  1:  t.  1,  p.  43  (ti.  18). 

—  42;  l.  I.  I).  14(11.6). 

—  80;  t.  1,  p.  47  (u.  20). 

—  81;  t.  I,  p.  43(11.   18). 

III,  18.  t.  1,  p.  917  (II.  361). 

—  2();  t.  1.  1».  62  (il.  26). 

—  27;  t.  I,  p.  65,  170  (ir,  2ù,  77). 

—  28;  t.   I,  p.  917  (il.  376V 
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III,  00;  t.  I,  p.  91  (n.  39). 

IV,  16:  t.  I,  p.  279  (n.  120). 

—  58;  t.  I,  p.  61  (n.  21). 
VI,  M;  t.  I,  p.  315(11.  135). 

—  16;  t.  II,  p.  1157  et  1158  (n.  872). 

—  26;  t.  I,  p.  61  (n.  U). 

—  30;  t.  i,  p.  111  (n.  48). 

XI,  5,  6,7;  t.  I,  p.  745  (n.  302). 

—  13;  t.  I,  ip.  67  ;  t.  II,  p.  419  (ii"^  28, 
591). 

—  15;  t.  I,  p.  7(n.  3). 

—  22;  t.  I,  p.  43  (n.  18). 

—  23  à  25;  t.  I,  p.  43,  116  (n°^  18,  51). 

—  24;  t.  I,  p.  131  (n.  60). 

XII,  1  à  7;  t.  I,  p.  192,  193  (n.V87). 

—  53;  t.  I,  p.  90,  119  (n«*  38,  52). 

—  69;  t.  I,  p.  39  (n.  16). 

XIII,  23;  t.  II, p.  171  (n.  481). 

—  26;  t.  I,  p.  91  (n.  38). 

—  27  ;  t.  I,  p.  91,  99,  129,  135  (n"^  38,  41, 
50,  62). 

—  32;  t.  I,  p.  878  (n.  349). 

—  42;  t.  I,  745  (n.  302). 

XIV,  42  à  44;  t.  I,  p.  878  (n.359). 

—  44;  t.  I,  p.  96  (n.  40). 

XV,  19;  t.I,  p.  240,  939,  946  (ii"^  107, 
373,  376). 

—  45;  t.I,  p.  641  (n.  268). 

TACITE,  Historiœ. 

1,1!,  t.  I,  p.  316  (n.  135). 

—  13;  t.I,  p.  132  (n.  61). 

—  47  ;  t.  I,  p.  38  (n.  16). 
II,  57; t.  I,  p.  132  (n.61). 

—  92;  t.  I,p.  436(n.  182). 
IV,  3;  t.  I,  p.  38  (n.  16). 

TiTE  LIVE,  Histoire  romaine. 

I,  7;  t.  I,  p.  99(n.41). 

—  13;  t.  I,  p.  26  (n.  10). 

—  15;  t.  I,  p.  487  (u.  204j. 

—  17;  t.  I,  p.  33  (n.l2j. 

—  24;  t.  II,  p.  208  (n.  497). 

—  26;t.  I,p.ll3, 167,213(11-50,  76,96). 

—  30;  t.I,  p.  113  (n.  50). 

—  32;t.I,  p.87;t.  II,p.208(n<'«37,497). 

—  34;  t.  I,  p.  848  (n.  338). 

—  42;  t.  I,  p.  26  (n.  11). 

—  43  ;  t.  I,  p.  25,  26,  29,  34;  t.  II,  p.  515 
KMO,  11,  13,  626). 

—  44;  t.  I,  p.  26,  89,  123,  462  {n-  11, 
38,  55,  193). 

—  49,  52;  t.I,  p.  113  (n.  50). 

—  55;  t.  I,  p.  455  (n.  191). 

—  58;  t.  I,  p.  64(n.  26). 

II,  1;  t.  I,  p.  46  (n.  19). 

—  5;  t.  I,  p.  lui.  167  (n"^  42,  76). 

—  24;  t.  Il,  p.  841,842(11.745). 


II,  33;  t.  I,  p.  35,  113;  t.  II,  p.  912 
(n°s  U,  50,  778.) 

—  41  ;  t.  I,  p.  167,  487  (n°^  76,  204). 

—  45,  46,  49;  t.  I,  p.  215  (n.  96). 

—  47;  t.  I,  p.  457  (n.  192). 

—  56;  t.  I,  p.  18,  35  (n°^  8,  14). 

—  58;  l.  I,  p.  35  (n.  14). 

—  64;  t.  I,  p.  26  (n.  10). 

III,  4;;  t.  I,  p.  147  (n.  67). 

—  24;  t.  II,  p.  967  (n.  803). 

—  30;  t.I,  p.  35  (n.  14). 

—  31  et.  s.;  t.  I,  p.  64(11.26). 

—  34;  t.I,  p.  65(n.  20). 

—  44;  t.  II,  p.  835,  810  (n"s  yi-j^  745). 
45  à  47;  t.  II,  p.  835  (11.  742). 

—  55;  t.  I,  p.  36,  46,  134; t.  II,  [>.  817 
(u-'s  14,  19,  62,  736). 

IV,  2;  t.  I,  p.  198  (n.  91). 

—  4;  t.  I,  p.  198,209  (n°^  91,95). 

—  5;  t.  I,  p.  198  (n.  91). 

—  6;  t.  I,  p.  36,  37,  198;  t.  II,  p.  812 
(n°M4,  91,  734). 

—  7;  t.  II,  p.  811  et  812;  t.  I,  p.  33 
[n"'  12,  734). 

V,  18;  t.  I,  p.  34  (n.  13). 

—  31  ;  t.  II,  p.  811  (n.  734). 

—  32;  t.  II,  p.  208,  433  (n°^  497,596). 

—  36;  t.  I,  p.  13  (n.  6). 

—  46;  t.  I,  p.  213  (n.  96). 

—  50;  t.  I,  p.  456(11.191). 

—  52;  t.  I,  p.  33,  213,  273,  462  (n°^  13, 
96,  118,  193). 

VI,  5;  t.  I,  p.  27(n.  11). 

—  14;  t.  II,  p.  723  (n.  700). 

—  20;  t.  I,  p.  30,  213;  t.  II,  p.  5?)5 
(11°=  12,  96,  646). 

—  21;  t.  I,  p.  34,  30  (n°^  13,  14). 

—  27;  t.  II,p.  912(n.  778). 

—  35;  1.  Il,p.  1158  (n.  872). 

—  36;  t.  II,  p.  842  (n.  745). 

—  41;  t.  I,p.  7,32,  33,  37, 454  (no^ 3,  12, 
14,191). 

—  42;  t.I,  p.  33;  t.  II,  p.  812  (11-  VI, 
734). 

VII,  1;  t.  II,  p.  812(11.  734). 

—  2;  t.  II,  p.  1392  (n.  976). 

—  21;  t.  II,  p.  843  (n.  745). 

—  27,  43;  t.  II,  p.  1158  (n.  872). 

VIII,  7; t.I,  p.  167  (n.  76). 

—  12;  t.  I,  p.  33,  36  (n«M2,  14). 

—  13;t.  I,  p.  33  (n.  12). 

—  14;  t.  I,  p.  108,  113  (n°s  47,  50). 

—  28;  t.  II,  p.  841,  842  (n.  745). 

IX,  5;  t.  II,  p.  208(11.497). 

—  10;  t.  I,  p.  13,  110  (n.  6,48). 

—  11;  t.  I,  p.  110  (n.  48). 

—  29;  t.  I,  p.  99,131  (n»Ul,  60). 

—  30;  t.  I,  p.  131,  316(11"^  60,  135) 
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IX,  46;  t.  I,  p.  'M,  131  (n"*  15,  GO). 

X,  6;  t.  1,  p.  25,  Hi  (ii"»  10,  50). 

—  8;  I.  I,  p.  25,  211  (ir  10,  96). 

—  21;  t.  1,  p.  128  (n.  58). 

XI,  46;  t.  I,  p.  45  (n.   1<J). 

XX,  li;  t.  I,  p.  321  (n.  137). 

XXI,  63;  t.  I,  p.  37  (ii.  U). 

XXII,  11;  t.  I,  p.  128  (n.  58V 

—  35;  I.  I,  p.  47  (n.  19). 

—  49  ;t.  I,  p.  43  (n.  18). 

—  57;  t.  I,  p.  184  (n.  82). 

XXIII,  22,  23;  t.  I,  j..  43  (n.  18). 

XXIV,  7;  t.  1,  p.  35  (ii.  13). 

—  10;  I.  II,  p.  813  (n.  73t). 

—  II;  t.  1,  p.  29,  426  (n"«  11,177). 

—  14  à  16;  t.  I.  p.  101  (n.42). 

—  44;  t.  II,  p.  810  (n.  733). 

XXV,  3;  t.  I,  p.  114  (n.  50). 

XXVI,  3i;  I.  I,  p.  41  (n.  18). 

—  47;  t.  I,  p.  99  (n.  41). 

—  48;  t.  II,  p.  820,  8i'5  (n.  737,  738). 

XXVII,  6;  t.  I,  p.  35  (n.  13). 

—  8;  t.  I,  p.  273  (n.  118). 

—  11;  I.  I,  p   43  (n.  18). 

XXVIII,  46;  t.  I,  p.487(n.  204). 

XXIX,  13;  t.  II,  p.  813  (n.  734). 

—  17;  t.  I,  p.  25  (n.  10). 

XXX,  7  ;t.  I,  p.  37  (n.  14). 

—  27;  t.   I,  p.  37;  t.  I,  p.  813  (n«^  14, 
734). 

—  43;  t.  I,  p.  36  (n.  14). 

XXXI,  13;  t.  I,p.  487; (n.  204) 

XXXIV,  2  el  s.  ;  t.  I,  p.  393  (n.  163). 

—  4;  t.  I,  n.  715  (n.  303). 

XXXV,  7;  t.  I,  p.  17;  i.  II.  p.  392,  31)5. 
398  (n"^  7,  577,  578,  580). 

XXXVII1,54;  t.  I,  p.  36  (n    14). 

—  60;  t.  I,  p.  56  (n.  22V 
XXXIX,  8;  t.  I,p.  47  (n.  19). 

—  9;  t.  I,  p.  315  (n.  135;. 

--  18;  t.  I,  p.  281;  t.  II,  p.  899  (n"  120, 
773). 

—  19  ;  t.  I,  p.  129,  198,  21(),  393   n"   58. 
91,96,  164). 

—  43;  t.  II,p.967(n,803). 

—  ;  t.  I,p.  45(n.  19). 
XL,  18:  t.  I,  p.  128  (n.  58). 

—  51;  1. 1,  p.  37,481  (n- 15,  201). 
XLI.8;  t.   I,  p.  114,  164,  937  (n- 50, 

75,  372). 
-9;t.  I,  p.   lit  (n.  50). 

—  18;  t.  I,  p.  114  (n.  50). 

—  Epitome,  t.i,  p.  822  (n.  328). 
XLII,  3;  t.  I,  p.454(n.  191). 

—  27,31;  t.    I,  p.  128  (n.  58). 

—  34;  t.   I,  p.  193  (n.  87). 
XLUI,  2;  t.  II,  p.  820  (n.  737). 
-12;  t.  I,  p.  128  (n.  58). 


^'''",  16;  t.  I,  p.  !>!».  474  rn"  41.  I'JT,. 
^L^,  l;>;  t.  I,  p.  :{7,937(n.  15.  372). 

—  41;  t.   H,  p.  173  (n.  484). 

VALÈRE   MAXIMK,    fuiCta  (Uctdfjue 

memorninlia. 

H,  I;  I.  I,  I..  21!);  t.  II,  p.  N.-,()  ,„.  'j7 

749). 
IN,  7;  t.  II,  p.  1061  (n.  837). 

VI,  I;  t.  II,  p.  841,  !Mi7(n.  715,803). 

VII,  6;  I.  I,  p.  i)r,;l.  II,  p.  811  (n*  31» 
745). 

—  7;  t.  I,  p.83i,  890,  89l;t.  II.  p.  k18 
(ir  333,  :r,l,  7.3(1). 

-  8;  t.  I,  p.  8:)0(n.351). 
Mil,  2;  I.  II,    p.  397,  429,   820,  1055 
(•>'"  579,  595,737,  831). 

—  3;  t.  II,  p.  858,  1302(110'  751,  '.);j2). 
X,  Epitome,  I.  I,  p.  213  (n.  96). 

v.VKnoN,  De  lingua  lalina. 

V,3;  I.  I,  p.  112  (n.  49). 

—  23  ;t.  1,  p.  457  (n.  l!»2). 

—  33;  t.  I,  p.  492  (n.  208^. 

—  55;  t.  I,  p.  483  (ii.  203). 

—  74;  t.  I,  p.  485  (n.  204). 

—  83;  I.   I,  p.2l6(n.  96). 

—  143;  t.  I,  ]).  .462  (n.  193j. 

—  179;  t.  II,  p.  4^6(11.  585). 

—  180;  t.  II,  p.  833  (n.  742). 

VI,  13;  t.   I.  J..  485  (n.  204). 

—  64;t.  II,  p.  835  (n.  742). 

—  71;  t.  I,  p.  50,938(1^20,  372). 

—  72;  t.  II,  p.  216(11.  500). 

—  74;  t.  II,  836,  855  (ii- 742,  751). 

VII,  105;  t.    II,   p.    196,  841  ^n^^  494, 
74.5). 

—  182;  t.  II,  p.204fn.  497). 

VIII,  4;  t.  I,  p.  215(11.96). 

VARRON,  De  re  rustica. 

I,  10;  t.  I,  p.  478,  487  (n.  200.  201). 

II,  6  et  10;  I.  I,  i>.  178  (n.  200). 

III,  17;  t.  II,  p.  409  (II.  586). 

VELLKius  PATERcriATs.  Histoire  nuniiinc. 

I,  14;  t.  I,  V-  «^••^  "^<"-   ^"-  •'^^'• 

II,  2,4,  6;  t.  I,  p.  116  vH.  51). 

—  16,  17,20;  (.  I.  p.  115(11.  51). 

—  25;  I.  I.  p.    13 1  (n.62). 

—  27;  t.  I,  p.  38  (11.  15). 

—  32;  t.  II,  p.  822(11.  738). 

Mucii.F.,  Eijlogui's. 

1    I,  V.23;  t.  I.  p.  126  (n.  56). 

I    in,v.  24;  t.  11.  p.  1142    "    SGT  i. 
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VIRGILE,    Géorgiques. 

I,  V.  125;  t.  I,  p.  186  (n."20i). 
UL  V.  533;  t.  I,  p.  451  (u.  lUO). 

VIRGILE,  Enéide. 

JI,  V.  365;  t.  I,  p.  457(n.  192). 

—  V.  390;  t.  II,  p.  1062  (n.  838). 
III.  V.  42  et  43    t.  I,  p.  458  (n.  192). 

—  V.  63;  t.  I,  47  (n.  192). 

—  V.  305;  t.  I,  p.  457  (n.  192). 

—  V.  324;t.  I,  p.  478  (n.  200). 

VI,  V.  150;  t.  I,p.  457)  (n.  190), 

—  V.  337  et  s.;  t.  I,  p.  457  (n.  190). 

VII,  V.  422;  t.  II,p.  394  (n.  578] . 

—  V.483;  1. 1,  p.  526  (n.  220). 

VIII,  V.  182;  t.  I,  p.  47  (n.  19). 

IX,  V.  279;  t.  I,  p.  219  (n.  97). 

—  V.  549;  t.  I,  p.  161  (n.  74). 

VIRGILE  {Servius  sur). 

Georg.,  I.  V.  31  ;  t.  I,  p.  279  (n.  120). 
Enéid.,  Ill,  v.  20;  t.  I,  p.  497  (n.  209). 

—  IV,  V.58;  t.  I,  p.  497  (n.  209). 

vopiscus,  Aurélien. 

39;  t.  II.  p.  813  (n.  734). 
49;  t.  I,  p.  226(n.  100). 

AUTEURS  GRECS. 
Appien,  De  hello  civili. 

L  7  et  8;  t.  I,  p.  494  (n.  208). 

—  23;  t.  l,p.  114(11.  50). 
--38;  t.  II,  p.  813  (n.  734). 

—  54;  t.  II    p.  1158  (n.  872). 
III,  14;  t.  I,  p.  237  (n.  105). 

V,  12  à  15;  t.  I,p.  487  (n.  204). 

ARISTOTE,  Politique. 
I,  5;  t.  I,  p.  66  (n.  36j. 

DENYS  d'halicarnasse,  Antiquités 
romaines. 

I,  9;t.  I,  p.  115  (n.  51). 
II,6;t.  I,  p.  7  (n.  3). 

—  7;  t.  I,  p.  26,216,  484  (n^^  10,  96, 
203). 

—  9,  10;  1. 1,  p.  26;  t.  II,  p.  433  (n»»  11 
596). 

—  14;  1. 1,  p.  25,  36  (n°HO,  14). 

—  25;  t.  I,  p.  219,  281  ;  t.  II,  p.  1045, 
(n°^  97,  281,831). 

—  28;  t.  II,  p.  1178  (n.  879). 

—  62;  t.  I,  p.  484  (n.  203). 

—  73;  t.  II,  p.  817  (n.  736). 

—  74;t.  I,  p.  485,  486  (n.  204). 

II,  1  ;  t.  1,  p.  484  (n.  203). 


IV,  14  et  s.;  t.  I,  p.  26  (n.  11). 

—  15;  t.  l,  p.  89  (n.  39). 

—  16;  t.  I,  p.  28(ti.  11). 

—20;  1. 1,  p. 25,  31,  32,  33  (n»*      10,  12, 
13). 

—  21;  t.  I,  p.  34(ri.  13). 

—  22  et  s.,  t.  I,  p.  127  (n.  57). 

—  24;  t.    I,  p.    128,   527  (n°=  57,  221). 

—  25,  t.'I,  p.  113;  t.  Il,  p.    808,  809 
(n°^  50,  733). 

—  26  et  27;  t.  I,  p.  164  (n.  75). 

—  84;  t.  I,  p.  63  (n.  26). 

VI,  90;  t. II,  p.  813  (n.  734). 

—  95;  t.  II,  p.  821  (n.  737). 

VII,  17;  t.  I,  p.  36  (n.  14). 

—  63;   t.  I,  p.  527  (n.  221). 

—  64;  t.  I,  p.  27,  36  (n°^  11,  14). 

IX,  22;  t.  I,  p.  213  (n.  96). 

—  46;  t.  I,p.  36  (n.  14). 

—  49;  t.  I,  p.  37  (n.  15). 

X,  1;    t.  I,  p.    65;  t.    II,  p.    809,  811 
(n°^  26,  733,  734). 

—  3;  t.  1,  p.  64  (n.  26). 

—  17;  t.  I,  p.  31  (n.  12). 

—  39,  41  ;  t.  I,  p.  36  (n.  14). 

—  50  à  58;  t.  I,  p.  64  (n.  26). 

DION    CASsius,  Histoire  romaine. 

LI,  17;  t.  I,  p.  316  (n.  135.) 

LUI,  2;  t.  I,  p.  51  ;  t.  II,  p.  812  (n°^  20, 

734). 
LIV,  26;  t.  II,  p.  818  (n.  736). 
LV,  25;  t..  I,  p.  1061  (n.  414). 
LVIII,  2;  t.  I,  p.  43  (n.  18). 
LX,  6;  t.  I,  p.  854  (n.  340). 
LXXVII,  9;  t.  I,  p.  854  (n.  340). 
LXXVIII,  42;  t.  I,  p.  116  (n.  51). 

EUNAPius,  Vie  de  Chrysanthius. 

ï.  I,  p.  61  (n.  24). 

LYDUs,  De  magistratibus Romanis. 

I,  4;  t.   I,  p.  497  (n.  209). 

—  31,34;  t.  1,  p.  64  (n.  26). 

—  38;t.  II,  P.8J2  (n.  734). 

—  43;t.  L  p.  938  (n.  372.) 

—  44,  t.  II,  p.  758  p.  34  n.  21). 

PLUTARQUE,    Numa. 

12;  t.  I,  p.  218  (n.  97). 
16;  t.  I,  p.  484  (n.  414). 

PLUTARQUE,   Coriolau. 

24;  t.  I,  p.  96  (n.  40). 

PLUTARQUE,   Paul- Emile. 

38;  t.  I,  p.  493  (n.  308). 

PLUTARQUE,  Tlberlus  Gracchus. 

8;  t.  I,  p.  494  (n.  208). 


TABLK  OKS  TEXTES  DES  INSTITUTES, 


I  iXi 


PLLTAKQUE,  QueslioHs  romaines. 
5;   t.  I,  p.  207  (n.  118). 

POLLUX,  Onomasticov. 

in,  52;  t.  I,  p.  216  (n.  %). 
VIII,  HI;  t.  I,  p.  2I(;  (u.  \){)). 

POLYyEnus,  Des  stratagèrneb. 
VI,  t.  I,  p.  108  (n.  47). 


I'Oi.vn»:,  Histoire. 

VI.   M;  t.  I,  p.   loi;  (m.  i:.). 

—  17;  t.  II,  I».  822  (n.   73K). 

—  I'.);  t.  I,  p.  28  (ti.  U). 

X,  10,   17;  I.  I,  |..  r.27  (11.  221). 
XXXII,   12;  t.    II,  p.   I'M  (ti.    ilH). 

—  1:5  ;t.  II,  p.  770,  low;,  II2«;(n"720, 
8:51,  K02). 

MUAituN,    Géofjrajihie. 
IV,  l,n.  12;  t.  I,  p.   Ilidi.  -.0.) 
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Page  14,  ligne  13,  au  lieu  de  l'2,  lisez  8. 

—  15,  ligne  11,  au  lieu  de  des,  lisez  les. 

—  22,  ligne  17,  au  lieu  de  enfin,  lisez  aussi. 

—  28,  note  1,  ligne  2,  au  lieu  de  à  un  agnat,  lisez  aux  agnats. 

—  30,  ligne  20,  au  lieu  de  père,  lisez  frère. 

—  30,  note  1,  ligne  3,  au  lieu  de  476,  lisez  473. 

—  43,  ligne  19,  au  lieu  de  en  tout,  lisez  au  tout. 

—  58,  ligne  30,  au  lieu  de  5,  lisez  4.  —  au  lieu  de  TerlulL,  lisez    Orph. 

—  58,  note  3,  ligne    4,  au  lieu   de  4,    lisez  5,  —   au    lieu    de    Orph.,     lis.v. 

Tertull. 

—  62,  ligne  11,  flw  lieu  de  descendant,  lisez  ascendant. 

—  68,  ligne  13,  au  lieu  de  5,  lisez  4. 

—  76,  note  2,  ligne  3,  avant  rend,  ajoutez  lui. 

—  86,  ligne  10,  auVeu  de  L.  8,  lisez  L.  3. 

—  100,  ligne  24,  au  lieu  de  439,  lisez  467. 

—  127,  note  2,  ligne  7,  au  lieu  de  des,  lisez  de. 

—  128,  ligne  6,  au  lieu  de  fait,  lisez  ne  fait  pas. 

—  130,  note  3,   ligne  5,  au  lieu  de  ces,  lisez  les. 

—  137,  ligne  9,  au  lieu  de  note  1,  lisez  note  3. 

—  140,  note  1,  ligne  20,  au  lieu  de  sa,  lisez  la. 

—  142,  note  2,  ligne  3,  au  lieu  de  désigna,  /ises.  désigne. 

—  145,  ligne  (>,  au  lieu  de  457,  Usez  456. 

—  146,  ligne  2,  au  lieu  de  ascendantes,  lisez  ascendants. 

—  147,  ligne  19,  au  lieu  de  L.  1  §  3,  lisez  L.  1  g  2. 

—  148,  ligne  30,  au  lieu  de  L.  28,  lisez  L.  14. 

—  156,  ligne  11,  au  lieu  rfe  §  6,  lisez  j^  5. 

—  158,  note  2,  ligne  5,  au  lieu  de  L.  4  ^  30,  lisez  L.  4  g  17. 

—  164,  note  1,  ligne  2,  au  lieu  de  L.  41,  lisez  L.  42. 

—  165,  note  1,  lignes  4  et  5,  au  lieu  de  De  pec,  xv,   1,  lisez  Dcp  ,  xvi,3. 

—  169,  note  3,  ligne  7,  au  lieu  de  L.  3,  lisez  L  5. 

—  170,  lignes  5  et  6  du  n"  482,  au   lieu  de   sepliènie    et   huitième,   lisez  sixiènu' 

et  septième. 
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page  17i,  ligne  9 ^  supprimez  ne. 

—  174,  note  1,  ligne  H.,  au  lieu  de  39,  lisez  "SS. 

—  197,  note  1,  ligne  19,  au  lieu  de  voit,  lisez  sait. 

—  209,  ligne  G,  au  lieu  de  409,  lisez  469. 

—  215,  ligne  33,  aulieude  decomposable,  lisez  indécomposable. 

—  216,  ligne  8,  après  501,  ajoutez  3°. 

—  228,  note  3,  ligne  12,  au  lieu  de  L.  14,  Usez  L.  13. 

—  235,  note  2,  ligne  8,  au  lieu  de  Ulpien,  lisez  Pomponius. 

—  235,  note  2,  ligne  26,  au  lieu  de  Quih.  est,    lisez  quœ  ut. 

—  242,  ligne  16, au  lieu  de  de,  lisez  des. 

—  251,  ligne  11,  au  lieu  de  avait,  lisez  aurait. 

—  257,  note  1,  ligne  12,  au  lieu  de  §  22,  lisez  g  21. 

—  260,  ligne  21,  au  lieu  de  326,  lisez  306. 

—  208.  note  3,  ligne  11,  ait  lieu  de  L.  122,  lisez  L.  124. 

—  271,  note  3,  ligne  6,  aulieu  de  40,  Usez  76. 

—  279,  note  2,  ligne  10,  aulieu  de  partout  où,  lisez  en  général  là  où. 

—  285,  note  1,  ligne  5,  au  lieu  de  331,  lisez  324. 

—  298,  ligne  3,  aulieu  de  exécution,  iise^.  inexécution. 

—  299,  lignes  4  et  7,  intervertir  la  place  des  mots  première  et  seconde. 

—  304,  note  2,  ligne  2,  au  lieu  de  3,  lisez  4. 

—  307,  note  1,  ligne  4,  avant  g  l,  ajoutez  L.  6. 

—  310,  ligne  il,  au  lieu  de  L.  103,  lisez  L.  106. 

—  315,  note  3,  re:nplacez  la  ligne  4  par  ces  mots,  personnels  du  promettant   e  t 

la  situation  des  stipulants.  Or  ces  derniers  n'ayant  pas  mêmes  besoins  et 
même  dignité. 

—  330,  ligne  14,  au  lieu  de  formule, /ii-es  forme. 

—  315,  note  3,  ligne  5,  au  lieu  de  De,  lisez  Ne. 

—  :i50,  note  2,  aulieu  de  294,  lisez  293. 

—  353,  note  1,  lignes  2  et  3,  au  lieu  de  une  certaine    somaie.  Usez    un3  som  me 

de  dix. 

—  306,  ligne  14,  au  lieu  de  h.  1h,  lisez  L.  23. 

—  374,  ligne  25,  au  lieu  de  elle,  lisez  Vintercessio. 

—  376,  ligne  21,  au  lieu  de  absolu,  lisez  général. 

—  393,  note  1,  au  lieu  de  193,  lisez  195. 

—  398,  note  1,  ligne  4,  au  lieu  de  L.  15,  lisez  L.  11. 

—  400,  note  3,  ligne  3,  au  lieu  de  n'ait,  lisez  ait. 

—  404,  lignes  2  et  3,  retranchez  défaut. 

—  405,  ligne  l,au  lieu  de  L.  il  ^  1,  lisez  L.    17  pr. 

—  409,  note  1,  ligne  2,  au  lieu  de  377,  et  de  5, lisez:  378,    1. 

—  447,  note  1,  ligne  6,  au  lieu  de  vendeur, //ses  acheteur  . 

—  451,  note  1,  au  lieu  de  29,  lisez  39. 

—  463,  ligne  16,  au  lieu  de  dol,  lisez  vol. 

—  464,  note  2,  ligne  7,  au  lieu  de  ligent,  lisez  intelligent. 

—  470,  Intervertir  l'ordre  des  notes  1  et  2. 

—  477,  ligne  1  du  n"  616,  au  lieu  de  et,  lisez  de. 

—  478,  ligne  2,  au  lieu  de  §  6,  lisez  §  36. 

—  495,  note  2,  ligne  5,  au  lieu  rfe  §  1,  lisez  §  2. 

—  509,  note  1,  ligne  8,  au  lieu  de  L.  63,  lisez  L.  65. 

—  513,  ligne  14,  au  lieu  de  g  12,  lisez  g  13. 

—  515,  ligne  2,  au  lieu  de  premières,  lisez  dernières. 

—  515,  ligne  5,  au  lieu  de  troisième,  lisez  première. 

—  517,  lignes  21  et  22,  aulieu  de  d'un  tiers,  lisez  du  mandataire. 
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page  536,  note  1,  ligne  2,  au  lieu  de  L.  l'J,  Usa  L.  1-2. 

—  541,  note  1,  au  lieu  de  mentionner,  lisez,  sanctionner. 

—  542,  note  30,  au  lieu  de  il  ne  pouvait,  lisez  il  pouvait. 

—  550,  note  2,  au  lieu  de  1,  lisez"!. 

—  56'J,  ligne20,  au  lieu  de  g  2,  lisez  jJ  3.  —  Au  lieude  X,  3,  lisez  X,  2. 

—  570,  ligne  31,  au  lieu  de  De  act.  empt.,  XIX,  lisez  De  œd.  éd.,  XXI. 

—  571,  ligne  14,  au  lieu  de  il  (;st  resté,  lisez  il  a  cessé  d'être. 

—  575,  note  2,  ligne  9,  au  lieu  de  L.  19  g  1,  lisez  L.  19  g  2. 

—  577,  ligne  22,  au  lieu  de  L.  2,  Usez  L.  3. 

—  583,  ligne  19,  au  lieu  de    51,  Usez  050. 

—  589,  notel,  ligne  2,  au  lieu  de  073, /ises  G78. 

—  591,  ligne  26.  au  lieu  de  du,  lisez  de. 

—  591,  note  2,  ligne  2,  au  lieu  de  108,  note  5,  lisez  588,  note  1. 

—  608,  ligne  10,  au  lieu  de  L.  54  pr.,  lisez  L.5i  j^l. 

—  044,  note  1,  ligne  5,  au  lieude  L.  11,  lisez  L.  14. 

—  648,  1'®  colonne,  ligne  14  au  lieu  de  It:\  xr,,  lisez  1-kî  xe. 

—  651,  note  2,  ligne  17,  auUeu  de  L.  13,  lisez  L.  M. 

—  653,  notel,  ligne  3,  au  lieu  de  L.  44,  lisez  L.  40. 

—  658,  note  1,  ligne  10,  au  lieu  de  L.  10,  lisez  L.  30. 

—  660,  ligne  11,  au  lieu  de  L.  4,  lisez  L.  5. 

—  665,  note  3,  ligne  8,  au  lieu  de  L.  13,  lisez  L.  15. 

—  672,  note  2,  ligne  6,  au  lieude  'parti,  lise^  patri. 

—  675,  ligne  27,  aulieude  \,  1,  lisez  V,  3. 

—  678,  ligne  4,  au  lieu  de  18,  lisez  78. 

—  700,  mettre   les  quatre  premiers  mots  de  la  ligne  6  à  la  ligne  7,  et  récipro- 

quement. 

—  703,  note  2,  aulieu  de  par  un  mari  à  sa  femme,  lisez  par  une   femme  à  sou 

mari. 

—  705,  ligne  19,  au  lieu  de  Torquatus,  Usez  Capitolinus. 

—  709,  ligne  13,  au  lieude  L.  28,  lisez  L.  27. 

—  711,  ligne  33,  au  lieu  de  OBJETS,  lisez  EFb'ETS. 

—  722,  ligne  21  au  lieu  de  note  2,  liseznote  3. 

—  729,  note  2,  ligne  8,  aulieu  de  note  2,  lisez  note  3. 

—  733,  note  3,  ligne  8,  au  lieu  de  14,  lizez  15. 

—  737,  ligne  15,  au  lieu  de  §  4,    lisez  g  5. 

—  740,  ligne  19,  au  lieu  de  L.  31,  lisez  L.  34. 

—  741,  ligne 22,  au  lieude  L.  83,  lisez  L.  82. 

—  751,  avanie  vu,  ajoutez  avons. 

—  753,  ligne  20,  ou  lieu  de  L.  9,  lisez  L.  13. 

—  757,  ligne 27,  aulieu  de  L.  3  g  2,  lisez  L.  3  g  1. 

—  763,  ligne  2,  au  lieu  de  L.  1  g  1,  lisez  L.  5  g§    ,  7,  9. 

—  764,  ligne  8,  au  lieu  de  g  10,  lisez  §  11 . 

—  766,  ligne  22,  aulieu  de  L.  26  g  1,  lisez  L.  26  pr. 

—  766,  note  1,  ligne  2,  aulieu  deCurculio,  V.  2,  lisez  Curculio,  IV,  2,  v.  10. 

—  776,  notel,  ligne  2.  au  lieu  de  L.12  g  1,  lisez  L.  13  g  I. 

—  778,  note  2,  ligne  2,  au  lieu  de  773.  notel,  Usez  775,  note  2. 

—  805,  ligne  10,  au  lieu  de  15  et  5,  lisez  15  et  s. 

—  823,  ligne  29,  au  lieu  de  24,  lisez  25. 

—  831,  ligne  16,  au  lieu  de  L.  21,  lisez  L.  2. 

—  832,  ligne  24,  au  lieu  de  9,  Usez  11. 

—  840,  note  3,  ligne  5,  après  paralyse,  retranchez  à. 

—  843,  note  4,  ligne  6,  au  lieu  de  L.  5,  lisez  L.  4. 
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page  855,  ligne  10  et  il,  au  lieu  de  personnelles,  lise:;,  contractuelles. 

—  856,  natel,  lignes,  au  lieu  de  10,  lisez  7. 

—  866.  ligne  3,  au  lieu  de  L.  ;23,  lisez  L.25. 

—  875,  note  1,  ligne  2,  au  lieu  de  L.  3,  liseï  L.  5. 

—  877,  note  1,  ligne  4,  au  lieu  de  L.  3  §  3,/tseôL,  3  §  2. 

—  878,  ligne  15,  après  intérêts,  ajoutez  {"1). 

—  881,  ligne  2,  au  lieu  de  six,  lisez,  dix-huit. 

—  885,  ligne  1 ,  au  lieu  de  judicis,  (n»  763),  lisez  judicii,  (n"*  765). 

—  886,  note  5,  ligne  8,  au  lieu  de  T.  II,  Usez  ï.  I. 

—  901,  ligne  5,  au  lieu  de  IV,  lisez  II. 

—  901,  Transporter  Vappel  de  la  note  i  à  la  ligne  15  après  le  mot  biens. 

—  902,  note  3,  ligne  3,  au  lieu  de  5  à  4,  lisez  5  à  §  4. 

—  907,  note  1,  ligne  5,  au  lieu  de  L.  1  gg  4  et  5,  lisez  L.  1  §§  2  et  9 

—  909,  ligne  24,  au  lieu  de  L.  1,  lisez  h,  2. 

—  911,  ligne  6,  aulieu  de  I,  10,  lisez  [II,  1. 

—  911,  ligne  27,  au  lieu  de  852,  lisez  853. 

—  912,  note  I,  ligne  3,  au  limide  L.  6,  lisez^  L.  7. 

—  923,  note  3,  ligne  3,  au  lieu  de  V,  §  33,  lisez  V,  ^  35. 

—  925,  ligne  5  du  n"  794,  aulieu  de  peuvent,  lisez  puissent. 

—  926,  note  1,  ligne,  8  au  lieu  de  L.  19  §  1,  Usez  L.  18  g  1. 

—  933,  ligne  3,  aulieu  de  L.  105,  lisez  L.  107. 

—  938,  ligne  13,  au  lieu  rfe  L.  8  g  16,  Usez  L.  1  •§  16 . 

—  948,  note  1,  ligne  12,  au  lieu  de  nMl.  lisez  n»  10. 

—  953,  note  3,  ligne  3,  au  lieu  de  855  et  856,  Usez  955  et  956. 

—  964,  note  1,  ligne  2,  au  lieu  de  XXVI,  1,  lisez  XXIV.  —  Au     lieu  de:   95, 

lisez  9. 
--  967,  note  1,  ligne  6,  au  lieu  de  son  rôle,  Usezle  rôle. 

—  978,  ligne  12,  après  la  parenthèse,  placez  l'appel  de  la  note    1. 

—  983,  ligne  13,  aulieu  de  L.  20  '^,  5,  Usez  L.  20  p, 

—  1017,  note  1,  ligne  7,  au  lieu  de  n°  390,  lisez  n«  392. 

—  1035,  ligne  10,  au  lieu  de  348,  lisez  834. 

—  1036,  ligne  27,  au  lieu  de  L.  179,  lisez  79. 

—  1038,  note  1,  ligne  11,  au  lieu  de  XX,  lisez  IX. 

—  1060,  note  1,  ligne  11,    au  lieu  de  fw^o,  lisez  tutoris. 

—  1064,  ligne  1,  au  lieu  de  plus  ou  moins,  lisez  plus  ou  moins. 

—  1077,  note  1,  ligne  7,  au  lieu  de  L.  19,  Usez  :  L.  9. 

—  1089,  ligne  13,  aulieu  de  i,  lisez  7. 

—  1096,  ligne  13,  au  lieude  XXX,  lisez  XXXV. 

-  1117,  ligne  23,  au  lieude  §g  24  et  25,  lisez  §  24. 

—  1136,  ligne  24,  au  lieu  de  p.  537,  lisez  p.  557. 

—  1137,  note  1,  ligne  2,  au  lieu  de  558,  lisez  568. 

—  1144,  ligne  12,  au  lieu  de  condamnation,  lisez  litis  coutestatio. 

—  1162,  ligne  21,  aulieude  proposé,  /tse:s  préposé. 

—  1181,  note  5,  ligne  15,  aulieude\L\l,  Usez  XLVII. 
— •  1233,  ligne  20,  après  XVII,  ajoutez  1 . 

—  1269,  note  1,  ligne  10,  au  lieu  de  la  prœjudicium,  lisez,  le  prœjudicium. 

—  1326,  ligne  l,au  lieude  res,  Usezrei. 

—  1329,  note  2, ligne  24,  au  lieude  de,  Use:z  de. 

—  13'29,  note  2,  ligne  26,  au  lieude  le,  lisezl^. 

—  1331,  ligne  13,  au  lieu  de  '(1),  lisez  (2). 

—  1335,  ligne  29,^flîf  lieu  de  poursuivit.  Usez  poursuit. 

—  1338,  ligne  4,  au  lieu  de  et,  lisez  et. 
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page  1340,  nolo  I,  ligue  5,  au  Ueude  restiluloircs,  lisi'i  inxliibituircs. 

—  1351,  colonne  latine,  ligne,  :2'i,  au  lieu  de  vinccbt,  a,  //.se;  vincehat. 

—  1351,  colonne  latine,  ligne  30,  au  lieude  intcidictor, /t.ses  inlcrdiflo. 

—  1352,  colonne  latine,  ligne  18,  au  lieu  de  interdicliuni,  /i.se;  intordictun». 

—  1355,  ligne  11),  au  lieu  de  L.  3,  lise:,  L.  "2, 

—  1358,  note  2,  ligne  ÎO,  au  lieu  de  1-233,  lisez  1333. 

—  1369,  note  'i,  ligne  6,  au  lieu  de  serait,  lisez  (Hait. 


l' A R  1  s  I M 1' r> I  M  K û  1 1;  i;  M  i L  t   m \ u t i  n  i; t  ,   ni  i:    m k; n  0 N . 


1  '  '"^ 


'tiU 


\\x> 


^^  '^-%r 


^'^fV 


s.  \x 


\ 


K^_ 


HHkTl 

IB 

i» 

^1 

ii 

■ 

■ 

B 

■ 

an  vol.   2 

#     8097 

1 

1 

Tmi 

0  F 

8 

fTFO 

^  ■  u 

LEV 

[DIAf 

PL 
CArs 

ACE 

7 

STU 

k 

'A 

DIES 

i83 

^ 


.^  ^Si^M 


■**  t* 


Mvik, 


^ 

eji:^ 

ï^r    ,J 

iA^  ft 'vJfc^  >-*^?*^ 

:c^^'* 

^,A.»^  ' 

tJI^^Ï 

fj- 

j5^4,KiV' 

^^^ 
A 

p     -^-^p 

M^^ 

i^ 


V^"^ 


■<*-^' 


H^^^^lfe^^^Bf^^^  .^^B^^^j^    '^  PTC'      m*^> 


